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Capitulo Primero

DILIGENCIAS INVESTIGATIVAS QUE
RESTRINGEN DERECHOS FUNDAMENTALES
Y PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

1. Nociones previas

En desarrollo de los procesos penales y disciplinarios, y con objeto
de lograr el cometido de averiguacion de la verdad como una de las metas
del procedimiento, en ocasiones se hace necesario ordenar diligencias y
pruebas cuya practica comporta la restriccion de algunos derechos funda-
mentales, como el derecho a la libertad fisica, a la intimidad, la inviolabi-
lidad del domicilio, y el derecho al secreto de las comunicaciones, entre
otros.

“El principio de verdad material se constituye en uno de los principios
fundamentales sobre el que se estructura el proceso penal o disciplinario,
pues en un Estado de derecho no es posible descubrir la verdad a cualquier
precio, sino de acuerdo con las reglas que la ley prescribe para tal efecto, de
tal forma que lo que el Juez descubre no es la verdad real, sino la obtenida
por vias formalizadas, es decir, la verdad procesal™!.

Agrega Gonzalez Amado que “la verdad procesal es una consecuencia
logica del procedimiento penal porque en €l se trata de reconstruir, a través
de los medios de prueba, un hecho acontecido en el mundo natural antes de
que el Juez tenga contacto con é1”.

' Gonzalez Amado, Ivan. “La Prueba Ilicita”. Trabajo sin publicar. Pag. 6.
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La vias formalizadas son aquellas que la ley establece como validas
para el conocimiento de los hechos que se investigan, de manera que han
de responder a los condicionamientos constitucionales y, por ende, a los
principios del Estado democratico, segin los cuales los derechos funda-
mentales de los individuos merecen una especial proteccidén e impiden que
se sacrifiquen so pretexto de proteger el interés general.

“De acuerdo con estos presupuestos, y como regla general, las reglas
probatorias deben vedar al Juez la posibilidad de practicar pruebas que
atenten contra los derechos fundamentales, aunque el Estado, en algunos
eventos concretos permita la interferencia de algunos derechos, bajo ciertas
condiciones y exigencias derivadas del principio de proporcionalidad, para
facilitar la recoleccion de evidencias dentro del proceso™.

De hecho, anota el mencionado autor, “el inico derecho fundamental
cuya férmula constitucional lo erige en derecho absoluto es la vida, segin
el texto del articulo 11: ‘El derecho a la vida es inviolable. No habra pena
de muerte’. A la luz de este mandato cualquier prueba que pueda lesionar
el bien juridico de la vida es una prueba ilicita porque entraria en el marco
de la prohibicion absoluta constitucional”.

“A renglon seguido la Constitucidn Politica establece, como mecanis-
mo adicional de proteccion a este derecho inviolable, la proscripcion de
la desaparicion forzada, la tortura y los tratos y penas crueles, inhumanos
y degradantes, formas de comportamiento humano que ponen en peligro
el bien juridico esencial de la vida y, por ello, no pueden admitirse tam-
poco como medios para averiguar la verdad de lo ocurrido, esto es, como
pruebas. Bajo este entendimiento, la vida, la integridad personal y la salud
mental no pueden ser afectadas por la actividad probatoria™.

“El bien juridico de la libertad, por el contrario, no tiene la misma
formula constitucional ni se ha reconocido como un derecho absoluto, y en
tal sentido tiene esferas en las que es admisible la interferencia del Estado
para su regulacion a través de la imposicion de limites juridicos que la

2 Ibidem. Pag. 7.

3

Gonzalez Amado, Ivan. Ob. cit. Pag. 10.
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armonicen con el ejercicio de otras libertades y con la preservacion de
intereses constitucionalmente relevantes”.

De esta forma, “la actividad probatoria puede invadir algunas esferas
de la libertad individual, sin que por ello la prueba resulte afectada de ilici-
tud. Es asi como, por ejemplo, al testigo se le puede compeler a que rinda
declaracién sobre los hechos que conoce, sin que pueda imponer su fuero
interno a la obligacion de colaborar con las autoridades en la investigacion
de las conductas punibles”.

Con respecto a otras libertades, la Constitucion Politica establece
los requisitos y condiciones especiales que hacen juridicamente viable su
afectacion: en el articulo 15, numeral 3 de la Carta, tras reconocer el dere-
cho al secreto de las comunicaciones, establece la reserva judicial para la

interceptacion de comunicaciones, y la reserva legal para la determinacion

de los casos y las formalidades en que ella sea posible. En el articulo 24,
la libertad de circulacion tiene limites en las previsiones de la ley; el arti-

culo 26 establece la libertad de escoger profesidon u oficio, pero al mismo
tiempo permite la regulacion legal de los titulos de idoneidad e impide el
libre ejercicio de los oficios que impliquen un riesgo social, y el articulo
28 consagra la libertad de locomocién, para también permitir su limitacion
a reserva de una decision judicial que debe estar sujeta a las condiciones
establecidas en la ley, etc.

De esta amplia regulacion de la libertad se desprende que algunas es-
feras de los derechos fundamentales del individuo pueden ser interferidas,
y es claro que la propia Constitucion o la ley establecen las condiciones
para llevar a cabo tales injerencias con fines probatorios.

2. El principio de proporcionalidad

Actualmente, todo el conjunto de tales requisitos y garantias puede re-
sumirse en la estricta observancia del principio de proporcionalidad, el cual
suministra criterios para explicar cuando y por qué resulta legitima y razonable
la restriccion de las libertades, por ejemplo, para fines de la actividad proba-
toria.
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Conviene advertir que los dos presupuestos comunes para todo acto que
limite en forma intensa algun derecho fundamental* son la legalidad y jurisdic-
cionalidad de la medida. El primero de ellos se explica porque toda injerencia
de la autoridad publica en la esfera privada ha de estar prevista en la ley. Segin
el segundo criterio, los Jueces son los unicos competentes para adoptar medi-
das que impliquen afectaciones intensas o medias de los derechos fundamen-
tales en el marco del proceso. Excepcionalmente, actuando a prevencion, por
estrictas razones de urgencia y bajo el cumplimiento de especiales garantias,
puede la Policia Judicial restringir determinados derechos, como es el caso
de la libertad, a través de la detencion administrativa, o la inviolabilidad de
domicilio, en las hipotesis de delito flagrante.

“Para el cumplimiento del principio de proporcionalidad no basta sin em-
bargo que la medida esté prevista en la ley y que se adopte por el Juez, pues se
torna indispensable, ademas, que la misma tenga algtn tipo de relacion factica
con el objetivo que se propone, y contribuya en algin grado al logro de la
finalidad propuesta, que no es otra que la averiguacion de la verdad en el caso
concreto. (Subprincipio de idoneidad). Se requiere adicionalmente que sea ne-
cesaria, esto es, que el Juez no disponga de un medio alternativo que revista
por lo menos la misma idoneidad y que sea menos restrictivo que la libertad
o de los demas derechos que resulten afectados (Subprincipio de necesidad) y
que el objeto de la instruccion lo constituya un delito grave (Subprincipio de la
proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion)’™.

A efectos de satisfacer las exigencias del principio de proporcionalidad, el
Juez debe efectuar, en consecuencia, una especial motivacion de la resolucion
que ordena limitar el derecho fundamental, en la que ha de plasmar el juicio de
ponderacion entre los derechos e intereses en pugna, a la luz de los subprinci-

Para Bernal Pulido, debe considerarse como afectacion de un derecho fundamental todo acto juridico o fac-
tico de un poder publico o de un particular que afecte el derecho de una manera negativa o desventajosa. La
afectacion puede proceder de la ley y de los actos juridicos o facticos del poder judicial y del ejecutivo. En
otros términos, se entiende por afectacion de un derecho fundamental, cualquier actuacion que suprima o
elimine una posicion juridica adscrita al ambito normativo del derecho o que impida o dificulte el ejercicio
de las acciones relativas a las posiciones pertenecientes al mismo. Este concepto de afectacion no incluye
referencias a la subjetividad, como la intencion de afectar el derecho, o criterios como la inmediatez,
coactividad, operatividad y caracter juridico del acto; es por tanto una nocion construida en sentido objetivo
y amplio. “Principio de Proporcionalidad y Derechos Fundamentales”, pag. 252.

5 Gimeno Sendra, Vicente y otros. “Derecho Procesal Penal”. Ed. Colex. Segunda Ediciéon. 1997.
Pag. 382.
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pios antes anotados. Ello, para que el imputado pueda conocer las razones que
sustentaron el sacrificio de su derecho fundamental, y ejercitar, por esta via, su
derecho de defensa a través de los recursos orientados a desestimar la medida,
cuando la considere irrazonable o desproporcionada.

Dicha linea de argumentacion muestra al Juez, en principio, como el unico
funcionario investido de competencias constitucionales y legales para ordenar
la practica de medios probatorios que comporten la restriccion o interferencia
en derechos fundamentales del individuo.

3. Las funciones de Policia Judicial. Diligencias
por iniciativa propia y diligencias sujetas a reserva
judicial

Como se expresd anteriormente, la Policia Judicial ostenta atribuciones
para intervenir la orbita de los derechos fundamentales en casos excepcionales
(captura administrativa, allanamiento y registro en caso de flagrancia, registro
vehicular en circunstancias de urgencia, pruebas de alcoholemia en el mismo
contexto, etc.), pero en términos generales se encarga mas bien de ejecutar
o materializar por comision la orden del Juez, a través de la practica de dili-
gencias restrictivas de derechos, tales como las interceptaciones telefonicas,

registro domiciliario, intervenciones corporales, operaciones encubiertas, etc.,
como manifestacion y cumplimiento del deber de apoyo a los Fiscales y Jueces
en los aspectos investigativos, operativos, técnico-cientificos, en el marco de
los procesos, y bajo su dependencia funcional.

Por lo anterior, es necesario distinguir entre los actos de caracter juris-
diccional, del resorte exclusivo del Juez (por ejemplo, la facultad para dictar
providencias, que es indelegable, y en principio, la decisidon sobre practica de
pruebas y diligencias limitativas de derechos fundamentales), y los que puede
ejecutar la Policia Judicial por si misma, que solo por via de excepcion impli-
can sacrificio de derechos fundamentales sin orden judicial previa.

La Policia Judicial desarrolla esencialmente su rol investigativo de cara
a situaciones de urgencia, frente a las cuales actlia sin sujecion ni dependencia

del Juez, adelantando indagaciones y pesquisas por iniciativa propia, con el
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fin de asegurar los elementos de prueba. Entre tales actos pueden incluirse
validamente la captura administrativa, el allanamiento y registro de domicilio
en casos de flagrancia, inspeccion del lugar del hecho con objeto de descubrir,
identificar y recoger elementos materiales de prueba, y algunos supuestos es-
pecificos de registros corporales o de vehiculos, donde el aseguramiento de la
prueba se encuentra condicionado por circunstancias de apremio.

Al mismo tiempo, la Policia Judicial antes de judicializar las actuaciones,
lleva a cabo labores de inteligencia en cuyo desarrollo aduce, en principio, ele-
mentos que sirven como criterios orientadores de la investigacion, y no medios
de prueba.

En cualquier otro caso, la Policia Judicial solo podra actuar por comision
del Fiscal o del Juez, para la practica de pruebas o diligencias técnicas que
conduzcan al esclarecimiento de los hechos, incluyendo aquellas restrictivas
de derechos fundamentales.

La normas procesales indican a su vez que la policia judicial puede exten-
der su ambito funcional a la practica de otras pruebas o diligencias que surjan
del cumplimiento de la comisidn, salvo capturas, allanamientos, interceptacion
de comunicaciones, las que atentan contra el derecho a la intimidad o cualquier

otra actividad que represente vinculacion de los implicados a la actuacion,
ya que la Constitucion o la ley procesal condicionan la procedencia de estas
medidas a que exista una providencia judicial que la ordene.

La Constitucion Politica de 1991 solo establece reserva judicial para 4
diligencias de investigacion especificas: 1. Las que impliquen ser molestado
en su persona o familia (articulo 28). 2. El registro domiciliario (articulo 28).
3. La interceptacion o registro de correspondencia y demas formas de comuni-

cacioén privada (articulo 15, numeral 3), y 4. El articulo 28 dispone igualmente
reserva judicial para efectos de ordenar prision, arresto y detencion.

En todos estos casos la orden judicial debe ser emitida con las formali-
dades legales, y solo procederan tales diligencias, por motivos previamente
definidos en la ley.

Adicionalmente, como antes se indico, la ley procesal penal no solo se
ocupa de regular las formalidades y motivos de dicha orden judicial, sino que
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extiende tales exigencias a otros actos de investigacion que atenten contra
el derecho a la intimidad, como las operaciones encubiertas, los registros e
intervenciones corporales, y el acceso a informacion de caracter reservado o
intimo, incorporados en las bases de datos publicas o privadas.

Con todo, e independientemente de las previsiones constitucionales o
legales sobre la materia, es valida la norma segtin la cual, en principio, todo
medio de prueba que afecte en forma intensa un derecho fundamental del in-

vestigado debe ser ordenado por el Juez como garante de los derechos en el

Estado Constitucional, a través de decision motivada, conforme lo prevén y

disponen las reglas que integran el principio de proporcionalidad antes men-

cionado®.

La reserva judicial para afectar los derechos fundamentales a través de la
actividad probatoria “busca ademas evitar abusos de las autoridades policiales
y garantizar a los ciudadanos una mayor y mejor proteccion de sus derechos,
en tanto que el funcionario judicial posee una mas alta capacitacion para es-
tablecer las condiciones de la actuacidn en las que es posible invadir algunas
esferas del derecho constitucional tutelado’.

Asi las cosas, en el proceso penal las pruebas y actuaciones que afecten
derechos fundamentales deben ser ordenadas por un Fiscal o Juez, y para su
practica suelen comisionar a los érganos que cumplen funciones permanentes
de Policia Judicial. La misma consideracion es susceptible de ser trasladada
al proceso disciplinario, en cuyo marco cualquiera de las referidas diligencias
debera estar supeditada a una orden del Procurador General (funcionario que
ostenta facultades jurisdiccionales), y cuya ejecucion judicial estaria a cargo de
la Policia Judicial Disciplinaria. La Constitucion Politica de 1991 permite que
la ley otorgue facultades jurisdiccionales a algunas autoridades administrativas
para el desarrollo de materias precisas (articulo 116, numeral 3), y tanto la
ley 200 de 1995 como la ley 734 de 2002 se las ha conferido al Procurador
General de la Nacion para el ejercicio de las funciones de Policia Judicial que
la Constitucion le otorga.

®  Enlamisma linea el articulo 9 de la ley estatutaria de la administracion de justicia dispone que “es deber
de los funcionarios judiciales respetar, garantizar y velar por la salvaguarda de los derechos de quienes
intervienen en el proceso”.

7

Gonzalez Amado, Ivan. Ob. cit. Pag. 12.
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En la misma linea se orienta la posicion de Bernal y Montealegre, al ad-
vertir que “de acuerdo con la estructura de la Constitucion, la amenaza de los
derechos o la intencion de limitarlos esta sujeta a prohibiciones absolutas o a
controles judiciales precisos. Por el lado de los actos expresamente proscritos,
el articulo 20 de la Constitucion prohibe la censura, y el 11 la pena de muerte,
por desconocimiento absoluto del nicleo esencial de los derechos a la libertad
de expresion y a la vida. Se ubican en este terreno, igualmente, las limitacio-
nes abstractas a los derechos fundamentales que pueden surgir de las medidas
dictadas bajo los estados de excepcion, las cuales se someten al control auto-
matico regulado en los articulos 214 y 215 del estatuto superior’.

“Por su parte, la pretension de restricciones concretas de derechos sen-
sibles a la actuacién estatal, en ejercicio de su poder represivo, se someten a
reserva judicial, tal como sucede en los casos previstos en los articulos 15 y 28
de la Constitucion. Por via judicial la Corte ha extendido esa reserva judicial
a las afectaciones de otros derechos fundamentales, tal como se observa en
la sentencia T-428 de 2003, en la cual se determino la necesidad de que se
obtuviera autorizacion judicial para practicar una intervencion quirdrgica que
afectaba los derechos fundamentales de una mujer con sus facultades mentales
disminuidas. Adicionalmente, y en armonia con el principio de reserva judicial
para tales actuaciones, el acto legislativo 03 de 2002 dispuso que corresponde
al Juez de garantias autorizar las limitaciones a los derechos fundamentales en
desarrollo del proceso penal™.

Frente a este ultimo tema, los mencionados autores construyen una tesis
segun la cual el articulo 250 de la Constitucion, tras el acto legislativo 03 de
2002, autoriza a la Fiscalia General de la Nacion para limitar derechos funda-
mentales en dos eventos: de ordinario y en forma permanente, para realizar
allanamientos, registros, incautaciones ¢ interceptacién de comunicaciones
privadas y, de manera excepcional, para capturar'® (facultades jurisdiccionales
de la Fiscalia para afectar la intimidad, el domicilio y la libertad personal).

Bernal Cuéllar, Jaime y Montealegre Lynett, Eduardo. El Proceso Penal. Tomo I. Fundamentos Consti-
tucionales del nuevo sistema acusatorio. U Externado de Colombia. 2004. Pag. 154.

°  Ibidem, pag 155.

El caracter excepcional de la facultad que se otorga a la Fiscalia para capturar deviene de la estructura
del modelo acusatorio, el cual demanda que se busque el mayor grado de igualdad entre las partes. La
posibilidad de que alguna de ellas puede ordenar capturas incide negativamente en la distribucion de
oportunidades para la controversia, porque la amenaza a la contraparte, por esta via, implica un fuerte
elemento de distorsion.
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Proponen luego, como punto de partida, que en desarrollo de la actividad
probatoria en el proceso penal, las afectaciones de los derechos fundamentales
son susceptibles de ser clasificadas como leves, medias o intensas. Una limita-
cion intensa de los derechos fundamentales es aquella medida restrictiva que
segun el grado de afectacion del derecho, en términos objetivos implica una
restriccion fuerte al ambito de goce del derecho, mientras que las afectaciones
leves se circunscriben a situaciones que solo generan molestia e incomodidad
por la realizacion de los actos de investigacion que adelanta la Fiscalia''.

Asi las cosas, estiman que para las hipotesis expresadas en la Constitucion
(allanamientos, registros, incautaciones ¢ interceptacion de comunicaciones) al

igual que para la practica de las pruebas y diligencias que impliquen afectaciones
leves a los derechos fundamentales, la Fiscalia no requiere autorizacion previa
del Juez de garantias. En cambio, para aquellas actuaciones que impliquen afec-
taciones medias o fuertes debe exigirse la autorizacion judicial previa.

Agregan que la misma regla debera aplicarse “a todas las clausulas que
tengan relacion con la investigacion de hechos por parte de la Fiscalia y la Po-
licia Judicial. De esta manera, por ejemplo, el articulo 244 del C.P.P. establece
que la Policia Judicial, con autorizacion del Fiscal, no del Juez, puede acceder
a datos intimos del imputado que aparezcan en las bases de datos confiden-
ciales. Sin embargo, esta actuacion, por sus consecuencias y en las circuns-
tancias especificas del caso, como implica una afectacion media o intensa en
el derecho a la intimidad, debera hacerse con autorizacion previa del Juez de
garantias, quien debera controlar previamente la proporcionalidad y necesidad

de la afectacion™'?.

" Como cuarta posibilidad de actuacion de la Fiscalia, sin autorizacion previa del Juez, estarian los casos de

flagrancia, conforme al articulo 32 de la Constitucion, segun el cual cualquier persona puede aprehender
al imputado en tales circunstancias. En tal supuesto, las facultades de los organismos de policia judicial
se extienden a medidas adicionales a las restrictivas de la libertad, con el fin de recoger evidencia, tal
como el caso de las muestras de alcoholemia.

Consideran que la vigilancia de un sospechoso, por un dia o unas pocas horas, es una intervencion
leve en el derecho fundamental a la intimidad que la Policia Judicial podria desarrollar sin autorizacion
judicial previa. Al contrario, si la vigilancia de una persona debe prolongarse por un tiempo considerable,
un afio por ejemplo, como indica la norma, tiempo durante el cual el investigador puede llegar a conocer
todos los datos relativos a la esfera intima de la persona, serd preciso contar con autorizacion judicial
previa del juez de garantias para continuar la vigilancia, por tratarse de una intervencion intensa. En
cuanto a las afectaciones en la integridad e intimidad corporal, advierte que una prueba de alcoholemia
es una intervencion leve, que la Policia Judicial puede llevar a cabo de manera auténoma, mientras que
la practica de un lavado de estdmago es una intervencion intensa, que en todo caso exige autorizacion
judicial previa.



Este modelo, concluyen, “permite armonizar y ponderar de forma ade-
cuada dos principios consagrados en la Constitucion, con fuerza normativa: la
independencia de la Fiscalia y la salvaguarda de los derechos fundamentales
(...), pues ni la Fiscalia debe disponer de una capacidad ilimitada de interven-
cion en los derechos fundamentales, ni los derechos deben ampararse de ma-
nera extrema, que dificulte la investigacion de los delitos, actividad del Estado
que también es una forma de proteccion de los derechos de los integrantes de
la sociedad”.
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Capitulo Segundo
REQUISITOS MINIMOS

DE LA INTERVENCION
TELEFONICA LEGITIMA

1. Los presupuestos genéricos a la luz de los estandares
internacionales

Las Constituciones Politicas reconocen generalmente, en su parte
dogmatica, el secreto de las comunicaciones como un derecho fundamental de
aplicacion inmediata y exigible judicialmente. Las disposiciones que regulan tal
derecho garantizan al ciudadano la libertad para sustraer del conocimiento ajeno
las comunicaciones postales, telegraficas y telefonicas en que intervenga.

Sin embargo, como todo derecho subjetivo, el secreto de las comuni-
caciones no posee caracter absoluto, y puede por tanto estar sujeto a limites
juridicos que el mismo Constituyente o el Legislador establecen con miras a
lograr la armonizacién del mismo con otros derechos o libertades, o lograr la
preservacion de intereses igualmente significativos para el normal funciona-
miento del Estado Democratico.

Es asi como en ciertos casos y bajo determinadas condiciones resulta legi-
tima y valida la afectacion del Secreto de las Comunicaciones, a través de una
injerencia Estatal sobre la Libertad, con el fin de obtener por esta via pruebas
que permitan demostrar la materialidad de un hecho delictivo, e identificar o
descubrir a sus autores y participes.

En este supuesto, se sacrifica y afecta en forma temporal el mencionado
derecho, en aras de satisfacer el interés publico que existe en torno a la in-
vestigacion de los delitos y la sancidn a los responsables, como otra manera
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de preservar los derechos y libertades fundamentales, con lo cual el Estado

cumple de igual manera un deber de garantia.

Bajo esta perspectiva, las Constituciones Politicas y las Leyes Procesales
suelen permitir la injerencia en el ambito privado de las comunicaciones, a
través de interceptaciones telefonicas cuya legitimidad y validez probatoria
deriva de la existencia de determinados requisitos y presupuestos, que para el
efecto se consideran estdndares minimos:

“Los requisitos generales para que proceda la intervencion telefonica son
los siguientes:

1. Que exista una ley interna que permita a la autoridad publica adoptar
la medida de interceptacion que implica una injerencia en el derecho
al secreto de las comunicaciones e intimidad.

2. Que se autorice a través de Resolucion Judicial, ya que la autoridad
Judicial es la tinica investida Constitucionalmente para interferir el
derecho al secreto de las comunicaciones, en el marco de la investi-
gacion penal o disciplinaria.

3. Motivacidn suficiente de la resolucién judicial que adopte la medida,
esto es, explicacion razonable y razonada de las razones que justifican
en el evento concreto el sacrificio del derecho. La motivacion debe
fundarse en la existencia de indicios de la comision del delito, mas
alla de las sospechas o conjeturas (Justificacion Factica), y en la de-
bida ponderacion del caso, a la luz del Principio de proporcionalidad
(Juicio Juridico), lo que comprende solo las medidas que persigan un
fin constitucionalmente legitimo, y resulten ademas necesarias, en
cuanto no pueda acudirse a otro medio de investigacion de menor in-
cidencia para los derechos y libertades individuales; y proporcionales
en sentido estricto, pues la restriccion del derecho puede acordarse
unicamente cuando se trate de investigar delitos graves, aspectos que
mas adelante seran explicados en detalle.

A la luz de la doctrina Constitucional queda claro que la motivacioén
resulta esencial, pues representa el vehiculo que permite conocer las
razones de la decision judicial, y brinda la posibilidad, por tanto, de
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ejercer cabalmente el derecho de contradiccion frente a la misma,
como garantia de los sujetos investigados.

4. Existencia previa de un procedimiento de investigacion penal y fi-
nalidad exclusivamente probatoria de las intervenciones que han de
encaminarse a establecer la existencia del delito y el descubrimiento
de las personas que puedan ser responsables del mismo.

Con lo anterior, quedan proscritas las escuchas prospectivas o pre-
delictivas, y de ahi que se exija, para la practica de esta diligencia
reservada, la existencia de un procedimiento en cualquiera de las
modalidades que las leyes arbitran.

5. Exclusividad y concrecion del hecho delictivo que se investiga, pues
no resulta admisible decretar una intervencion telefonica para descu-
brir indiscriminadamente la existencia de hechos delictivos.

6. Afectacion de la medida tan solo a los teléfonos de las personas in-
diciariamente implicadas, ya sean titulares de los mismos o usuarios
habituales.

7. Limitacion temporal de la medida de interceptacion, que no podra
aplicarse en forma indefinida o excesiva.

8. Control judicial previo, concomitante y posterior de la actividad que
desarrolla la Policia Judicial con respecto a la interceptacion, y entre-
ga de los originales integros de las grabaciones al juez que autorizoé la

99]

medida”!.

“Para completar la validez probatoria de la mencionada intervencion,
al plano de referencia Constitucional antes descrito, se afiaden otros
requisitos de legalidad ordinaria, tales como:

a) Entrega integra que ha de realizar la Policia Judicial a la autoridad de
los soportes originales donde se hayan recogido las conversaciones
detectadas.

' Ver en Duran Climent, Carlos. “La Prueba Penal”. Valencia: Tirant Lo Blanch. 1999. Pags. 957 y ss. Los
requisitos minimos para la intervencion telefonica licita pueden consultarse igualmente en Queralt, Joan
Joseph. Ob. cit. Pag. 229.
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b) Oftrecer a las partes la posibilidad de intervenir en la audicion y se-
leccion de las grabaciones con relevancia probatoria, que van a ser
utilizadas como medio de prueba en el Juicio Oral. De esta manera se
garantizan los principios de publicidad, contradiccion e inmediacion
de la prueba preconstituida.

c) En caso de duda sobre la identidad de las personas intervinientes en
las conversaciones detectadas, resulta necesario ordenar la practica
de pruebas periciales u otras idoneas para completar el efecto proba-
torio del resultado de los escuchas™.

2. Legalidad

El primer presupuesto indispensable para la interceptacion telefonica le-
gitima es que exista una ley procesal donde se regule tal diligencia, la cual es
por lo general 6rganica o estatutaria. En Colombia la Corte Constitucional ha
sefalado que las diligencias reservadas que son materia del Cédigo de Proce-
dimiento Penal pueden ser objeto de regulacion normativa por via de una ley
de naturaleza ordinaria.

En diversas sentencias la Corte Constitucional colombiana ha sefialado
que si bien el articulo 152, numeral 1 de la Constitucion determina que se regu-
laran mediante leyes estatutarias, entre otras, las materias relativas a los dere-
chos y deberes fundamentales de las personas y los procedimientos y recursos
para su proteccion, la legislacién procesal penal no se dicta con el propdsito
de definir de manera genérica la esencia de estos derechos, ni para delimitar
sus alcances, es decir, que el Codigo de Procedimiento Penal no es una ley
estatutaria del debido proceso y del derecho de defensa, sino la especificacion
de estos derechos en una rama concreta de la legislacion, la penal.

A causa de ello, los asuntos procedimentales en el ambito de la Justicia
no son reserva de la Ley Estatutaria. Elevarlos al rango estatutario violaria
la distribucion de competencias entre el legislador ordinario y el estatutario.
Para preservar dicha distribucion, al revisar el proyecto de la ley estatutaria

2 Ibidem, pag. 961.
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de la Administracion de Justicia, la Corte Constitucional declar6 inexequibles
varios articulos que pertenecian al ambito del Cddigo de Procedimiento Penal,
como el articulo 24 sobre preclusion de las investigaciones previas adelantadas
por la Fiscalia General, y el articulo 25 sobre citacion del imputado para rendir
indagatoria.

Al respecto, en sentencia C-037 de 1996, con ponencia del Magistrado
doctor Vladimiro Naranjo Mesa, dijo la Corte: “se trata de temas que deben ser
materia de un Cddigo de Procedimiento Penal y que, por tanto, no es juridica-
mente valido que hagan parte de una ley estatutaria. Asi se declaran inexequi-
bles por violacién del articulo 158 superior”.

“Las ponencias que han sustentado los Cédigos de Procedimiento Penal
en Colombia, donde se regulan, entre otros temas, las diligencias investigativas
restrictivas de derechos fundamentales, como las interceptaciones telefonicas,
sefialan por lo general que para efectos practicos, bueno seria que la Corte
Constitucional y el Congreso permitieran tramitar este tipo de asuntos como
ley estatutaria, pues de esta manera se ‘blindarian’ dichas normas, si se tiene
en cuenta que su control Constitucional es integral, previo y excluye la posibi-
lidad de futuras demandas ciudadanas™.

Empero, “dicha posibilidad juridica no esta exenta de inconvenientes,
como son el dispendioso camino legislativo para su aprobacion, modificacion
o derogatoria, como quiera que para ello se exige la mayoria absoluta de los
miembros del Congreso, y efectuar el tramite dentro de una sola legislatura
(Articulo 153, Constitucion Politica). Ademas, en este caso especifico se corria
el riesgo de que la Corte Constitucional no varie la jurisprudencia atras impues-
ta y decida, al momento de abordar la revision previa, declarar inexequible la
totalidad o la mayor parte del proyecto, por violacion del articulo 150-2 de la
Carta, o, en el mejor de los casos, lo devuelva para rehacer su tramite, como lo
hizo en el caso de la ley convocatoria del referendo, con las implicaciones de
tiempo y espacio que ello conlleva™.

3 Ponencia para segundo debate, Ley 600 de 2000, Camara de Representantes.

4

Ibidem, pag 5.
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Con fundamento en las premisas expuestas, el Congreso ha expedido los
Codigos de Procedimiento Penal, a través de leyes ordinarias.

Abhora bien, no toda regulacion interna es suficiente. “La mera constata-
cion de una regulacion interna de la medida restrictiva no basta, pues una legis-
lacion difusa e imprecisa equivale a su inexistencia. Es necesario que se trate
de una ley asequible, que pueda ser conocida y suficientemente precisa™.

La ley que permite la injerencia debe emplear términos lo suficientemente
claros para que todos puedan conocer en qué circunstancias y mediante qué
requisitos ostentan potestad los poderes publicos para hacer uso de esta me-
dida secreta y restrictiva de derechos fundamentales, que afecta el derecho al
respeto de la vida privada.

Asi mismo, la disposicion legal que prevé la posibilidad de realizar es-
cuchas telefonicas como diligencia de investigacion en el proceso penal debe
precisar las garantias adecuadas, el marco procesal en que resultan viables, las
categorias de las personas susceptibles de ser puestas bajo la escucha judicial,
la naturaleza de los delitos que pueden dar lugar a ello, los limites en la du-
racion de la medida, las condiciones en que las conversaciones intervenidas
deben recogerse, las precauciones a tomar para la entrega intacta y completa de
las grabaciones realizadas, a efectos del control judicial posterior, entre otros
aspectos®.

Los cuerpos normativos regulatorios de las escuchas telefénicas por lo
general establecen dos tipos de controles sobre tal diligencia: durante el desa-
rrollo de la misma, y una vez cesada la medida. En el decurso de la interven-
cion, el control ha de ser real y ejercido por personas independientes de las
autoridades que desarrollan la vigilancia, y que estén investidas de poderes
y atribuciones suficientes para mantener un control eficaz y permanente. El
control posterior, igual que el ejercicio durante la ejecucion de las escuchas,
ha de ser judicial, y con la participacion del investigado, quien en algunas
legislaciones, como la Espafiola, interviene en la etapa de audicion, seleccion
y transcripcion de las grabaciones, como una manera de ejercer a cabalidad

5

Lépez Barja de Quiroga, Jacobo. “Tratado de Derecho Procesal Penal”. Thomsom. Aranzadi. 2004. Pag.
1119.

¢ Ver Lopez Barja de Quiroga, Jacobo. Ob. cit. Pag. 1123.
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el derecho a la contradiccién. Como es obvio, no podra participar durante las
escuchas, por cuanto el caracter reservado de la diligencia es incompatible con
la notificacion de la misma al interesado, pues es precisamente esa abstencion
la que asegura la eficacia de la injerencia.

Asi pues, en un estado social y democratico de derecho, las limitaciones,
restricciones o injerencia en los derechos fundamentales de los ciudadanos
deben estar previstas en la ley. La libertad es uno de los valores fundamentales
que aparecen reconocidos en las Constituciones estatales, y en tal sentido, la
libertad en sentido amplio solo puede restringirse legitimamente en los casos
previstos en la ley, con las formalidades, exigencias y requisitos impuestos nor-
mativamente. Necesariamente entonces deben existir las normas que permitan
intervenir el teléfono de un particular, y que regulen el asunto en detalle, en
cuanto a lugar, limites, plazos, presupuestos y recursos, entre otros aspectos.

La regulacion ha de ser especifica y no por analogia con la que existe res-
pecto a otras diligencias reservadas como la interceptacion de la correspondencia
epistolar, pues en materia de restriccion de derechos fundamentales no resultan
admisibles tales técnicas de interpretacion analdgica de las injerencias, pues crea
margenes de indeterminacidon que dan lugar al abuso y a la extralimitacion del
poder. Asi pues, resulta imperiosa la intervencion del legislador en este campo,
y particularmente en el ambito procesal penal, que es donde la interceptacion de
comunicaciones telefonicas tiene su ambito natural de regulacion, como diligen-
cia investigativa tendiente a la obtencion del material probatorio que permite el
acceso a la verdad en el marco de las vias formalizadas.

3. Autorizacion judicial

Es conveniente advertir que “la autorizacién judicial es la tnica via le-
gitima para proceder a la interceptacion de conversaciones telefonicas entre
particulares’, a diferencia de lo que ocurre con los registros domiciliarios, en

En Estados Unidos, excepcionalmente el Presidente de la Republica podra ordenar escuchas telefonicas
sin autorizacion judicial y sin probable causa, cuando sea necesario proteger a la Nacion contra actuales
o potenciales ataques o actos hostiles de potencias extranjeras, o amenazas de nacionales contra la segu-
ridad del Estado. El unico aspecto de control judicial en este punto es la determinacion de razonabilidad
que debe llevarse a cabo antes que el contenido de una escucha pueda ser presentado como evidencia.
Esta determinacion encuentra su fundamento en el principio de la “busqueda de emergencia” contenida
en la Cuarta Enmienda. Montoya, Mario Daniel. Ob. cit. Pag. 358.
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los que ademas de la autorizacion judicial, también legitiman la injerencia en
el domicilio ajeno tanto el consentimiento del morador como las situaciones
relacionadas con el delito flagrante.

La interceptacion de comunicaciones telefonicas como diligencia investi-
gativa “ha de ser entonces ordenada por el Juez, como destinatario y evaluador
de dichas operaciones; aqui la policia judicial, aun cuando por lo general sea la
solicitante, desempefia un papel instrumental, al menos en el plano de la ley™.

Asi, el organismo judicial competente, por motivos previamente reglados
y con las formalidades legales, puede ordenar a los organismos de policia ju-
dicial la interceptacidn telefonica, con caracter de temporalidad y sefialandoles
con precision la clase de informacidn que requiere. En otros eventos la solicitud
tiene su origen en el organismo de policia judicial que adelanta la investigacion,
y el Juez o fiscal, previa aplicacién del principio de proporcionalidad como he-
rramienta escalonada de analisis, es quien ordena concretamente la restriccion
del derecho al secreto de las comunicaciones, si ello procede, como actividad
investigativa orientada a obtener pruebas. “Con este recurso de investigacion o
técnica probatoria, se ha logrado desvertebrar empresas delictivas, identificar
a sus cabecillas y demads integrantes, precisar sus actividades criminales, lo
mismo que sus formas de operar’™.

“El juez competente para ordenar la interceptacion debe ser un juez pre-
determinado, es decir, creado previamente por la norma, que esté investido de
jurisdiccion y competencia antes del hecho que motive su actuacion, y ademas,
que su régimen organico y procesal no permita calificarlo como 6rgano espe-
cial y excepcional '’

Asi mismo, la resolucidn judicial que autoriza la intervencidn telefonica
puede ser adoptada en el marco de cualquier proceso penal, y generalmente sera
suscrita en la etapa de investigacion previa, ya que el método de investigacion
antes citado se orienta fundamentalmente al cumplimiento de las finalidades
que de acuerdo con la ley procesal deben cumplir los actos de investigacion y
prueba que se llevan a cabo en este momento procesal.

8 Queralt, Joan Joseph. “Introduccion a la Policia Judicial”. JM Bosch Editor. Tercera edicion. 1999.
Pag. 208.

®  Rodriguez, Orlando Alfonso. Ob. cit. Pag. 248. “Agrega que la autoridad judicial debe negar la solicitud
de interceptacion que la policia judicial formula, cuando la peticion no precisa el objetivo, las personas,
el lugar ni el medio en que se debe interceptar la comunicacion”.

1" Duran Climent, Carlos. Ob. cit. Pag. 962.
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Ha de tomarse en consideracién que el sujeto imputado tiene derecho,
como regla general, a que se le comunique la apertura del procedimiento en
su contra, a fin de ejercer los derechos de contradiccion y defensa, que incluye
entre otros, la posibilidad de intervenir en la practica de los medios de prueba
que pueda afectarlo.

Sin embargo, el éxito de medidas de investigacién como las interceptacio-
nes telefonicas requiere que se lleve a cabo sin el conocimiento de las personas
afectadas, es decir, no deben ser notificados los interesados ni son recurribles
antes de la practica de las correspondientes medidas restrictivas de los Dere-
chos Fundamentales, y por tal motivo, en el procedimiento penal especial, el
juez de instruccion en Espafia ostenta facultad para la declaracion del sumario
como secreto, en orden a la practica de este tipo de diligencias, mientras que
en paises como Colombia, por esencia son actuaciones de caracter reservado,
y asi lo contempla la ley procesal penal vigente.

La garantia de la defensa y contradiccién de esta prueba en tal orden
de ideas se ejerce al momento de la audicion, seleccion y trascripcion de las
cintas, durante los cuales puede tener una intervencion activa el imputado, lo
mismo que en desarrollo del juicio oral.

4. Motivacion

En la resolucidn judicial que autoriza una intervencion telefonica se deben
exponer las razones facticas y juridicas que fundamentan tal decision, a fin de que
los destinatarios conozcan las razones por las cuales su derecho al secreto de las
comunicaciones se limita o restringe, y los intereses que motivan tal sacrificio.

La motivacion, debe indicarse, es la Gnica via para comprobar que se ha
llevado a cabo la ponderacion judicial, garantizando de este modo el derecho
de defensa del imputado, y es lo que hace posible constatar que se ha reali-
zado el necesario juicio de proporcionalidad entre el sacrificio del derecho
fundamental y la causa a la que obedece. Por tal motivo, “constituye la mayor
garantia que se puede ofrecer a la limitacion de un derecho fundamental en
desarrollo de un proceso penal, pues constituye la expresion del juicio de pro-
porcionalidad necesario para la restriccion de los derechos™!'.

' Martinez Garcia, Elena. “Eficacia de la prueba ilicita en el proceso penal”. Valencia: Tirant Lo Blanch.
2003. Pag. 148.
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“Tal motivacidn se puede considerar suficiente cuando expresa, aun de
manera sucinta, las razones facticas y juridicas que fundamentan la interven-
cion telefonica, quedando asi manifiesto que se ha actuado sin arbitrariedad.
En consecuencia, no resulta indispensable que la misma sea extensa o porme-
norizada, sino que, aun siendo breve, se expresen de manera clara y precisa
los argumentos que sustentan la intervencion. Por tanto, como quiera que la
suficiencia del razonamiento no se funda en su extension, resultaria admisible
el empleo de modelos o formularios impresos donde se plasme la motivacion,
sin que tal circunstancia genere, por las razones expuestas, irregularidad pro-
cesal alguna, ya que se observan los requisitos imprescindibles para su validez,
y no se produce indefension de la parte interesada.

Sin embargo, aunque la mencionada practica procesal se registra con frecuen-
cia, parece conveniente que una decision de esta indole, mediante la cual se sacrifi-
ca un derecho fundamental, se fundamente de un modo individualizado, valorando
las circunstancias concretas y concurrentes en el caso objeto de analisis™'2,

Es de anotar, por otra parte, que la Jurisprudencia en Derecho compara-
do, y particularmente la de los Tribunales Constitucional y Supremo Espafiol
han admitido la motivacion por referencia o remision al oficio que la Policia
Judicial remitié al juzgado de instruccion para solicitar que se autorizara la
interceptacion telefonica. De acuerdo con la referida linea jurisprudencial, “tal
solicitud (de la Policia) y tal auto (el que ordena la medida) forman una unidad
inescindible, de modo que este no debe separarse de aquello a la hora de deter-
minar su contenido”’?.

“Cuando la resolucion judicial es sucinta, pero no lo es el oficio policial
que solicitd la intervencion, no se produce indefension alguna de la persona
vinculada al procedimiento si conoce al mismo tiempo el auto del juzgado
y la solicitud de la policia que la precede y le sirve de fundamento. El Juez
de instruccion, al aceptar los razonamientos facticos preliminares consignados
por la Policia en su solicitud, no tendria por qué reproducirlos en su auto, sino
referirse a ellos en forma genérica y darlos por reproducidos™*.

12 Climent Durén, Carlos. Ob. cit. Pag. 967.

Ibidem, pag 973. También aparece el planteamiento en Queralt, Joan Joseph. Ob. cit. Pag. 213. Joan
Joseph Queralt, sobre el tema sefiala: “asi las cosas, las resoluciones estereotipadas, aunque de cierta ex-
tension, adolecen de falta de motivacion y se hacen acreedoras a la sancion de nulidad de pleno derecho,
por lo cual deben ser expulsadas del trafico procesal.

4 Ibidem, pag. 969.
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Claro estd que la motivacion por remision ha de ser rechazada cuando
la solicitud de la Policia Judicial es vaga, abstracta, no alude a ningtin hecho
concreto que permita fundar la intervencion telefonica, o es carente de indicios
previos que justifiquen la injerencia en el derecho constitucional afectado.

En otros términos, “se admite jurisprudencialmente la motivacion por
remision a la solicitud de la policia judicial, asi como el uso de impresos, no
siempre deseables desde el punto de vista de las garantias procesales. El modelo
formalizado debera contener como minimo el juicio de necesidad y adecuacion
de la medida, los indicios y hechos objetivos, el numero de teléfono y las per-
sonas que se veran afectadas, como forma de dejar constancia expresa de que
se ha producido un control judicial efectivo o juicio de proporcionalidad”'.

La motivacion, por otro lado, incluye un aspecto esencialmente valorati-
vo, que se integra a partir de 2 juicios: Uno factico, y otro juridico.

4.1. El juicio factico: Se relaciona con la apreciacion que el juez lleva
a cabo frente a la entidad de los indicios que tornan aconsejable la interven-
cion telefonica, o que fundamentan una “sospecha racional” acerca de que la
persona cuyo derecho al secreto de las comunicaciones serd sacrificado, esta
probablemente implicada en un hecho delictivo concreto.

“Desde luego, no es posible exigir que antes de la intervencion telefonica
se tenga certidumbre plena sobre aquello que se trata de descubrir, averiguar o
conocer a través de la interceptacion, porque tal exigencia convertiria la mis-
ma en una diligencia innecesaria o inane. No hay que olvidar, ademas, que
esta diligencia habitualmente se realiza al inicio de la investigacion, cuando la
certidumbre sobre el objeto investigado no existe atn. Es por tal motivo que se
ha construido el concepto de ‘sospecha racionalmente fundada’ en datos con-
cretos, que es lo que la policia comunica al juez para que autorice las escuchas
telefonicas™'s.

Este control judicial se reitera en el momento de entregar las cintas y
oirlas, con el fin de borrar todos aquellos contenidos que atiendan al derecho
a la intimidad y no guarden relacién con el delito que se investiga. Es decir,

15 Martinez Garcia, Elena. Ob. cit. Pag. 149.
1o Climent Duréan, Carlos. Ob. cit. Pag. 976.
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un control que se centra en la incorporacion de las grabaciones al sumario,
aunque no se entienda dentro de los requisitos de legalidad constitucional sino
ordinaria.

Asi, el juicio factico no puede fundarse en conjeturas imaginarias fruto
de la pura arbitrariedad o de la sospecha caprichosa, y menos en referencias
genéricas, vagas o inconcretas, sino en fundadas y racionales sospechas de
una posible conducta delictiva, que se deriven de la informacion previamente
obtenida por la Policia Judicial, a través de medios cognoscitivos como las
entrevistas, seguimientos o vigilancias.

4.2. El juicio juridico, por su lado, “estriba en una ponderacion racional
que realiza el juez sobre los derechos ¢ intereses que se encuentran confronta-
dos en el caso (derecho al secreto de las comunicaciones, y el interés publico
en la investigacion de las conductas delictivas, como medio para proteger los
derechos y libertades de los ciudadanos), a fin de establecer, en cada evento
concreto, cual debe prevalecer para efectos de lograr una correcta armoniza-
cion entre tales derechos™!’.

Este juicio juridico se apoya en el principio de proporcionalidad, el cual
se integra a su vez por tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporciona-
lidad en sentido estricto'®.

El juicio de idoneidad se orienta a constatar si la medida restrictiva del
derecho fundamental es efectiva o idonea para conseguir el objetivo propues-
to (descubrir el delito investigado). En general, “se da por supuesto que una
interceptacion telefonica es un medio eficaz de investigacion para detectar la
comisién de conductas delictivas de especial entidad, como el trafico de drogas,
terrorismo, o criminalidad organizada en general, y en tal sentido, la restriccion
del secreto de las comunicaciones telefonicas, para obtener pruebas en desarrollo
del proceso penal o disciplinario, persigue un fin constitucionalmente legitimo.

17" Ibidem, pag. 978. Lopez Barja de Quiroga anota que “es conveniente distinguir entre la racionalidad de
la medida (examen ax ante) y la proporcionalidad (examen ex post). La racionalidad atiende a supuestos
hipotéticos basados en los conocimientos que se dispone, mientras que la proporcionalidad ha de respon-
der a la realidad”. Ob. cit. Pag. 1169.

Indica Elena Martinez Garcia que en la Jurisprudencia Espafiola “existe cierta tendencia a hacer dejacion

del juicio de proporcionalidad en manos de la policia, para pasar con posterioridad a ser confirmado por
los jueces”. Ob. cit. Pag. 175.
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En segundo término, el juicio de necesidad tiene que ver con la inexistencia
de otra medida con igual o superior eficacia, y menos lesiva de los derechos
fundamentales, para la consecucion del proposito que persigue la interceptacion
de comunicaciones telefonicas. En caso que otro medio de investigacion tenga
un alcance menos traumatico y lesivo para los derechos del imputado, y sea
igualmente eficaz para perseguir y descubrir el delito concreto, no procederia la
intervencion telefonica en la investigacion de tal conducta™”.

“Aqui se trata de que el Juez reconozca que la persona a la cual se le va a
intervenir el secreto de las comunicaciones despliega contactos con otras que
posiblemente estan igualmente involucradas en el delito, o al menos existen ele-
mentos que permiten prever que entablara contacto telefonico con ellas, a pesar
de no participar estas de la actividad criminal. Pero ademas de los sujetos, el exa-
men implica que la injerencia en las comunicaciones se considere imprescindible
para alcanzar el fin concreto que se propone la investigacion™?.

Y finalmente, el juicio de proporcionalidad en sentido estricto, que se lleva
a cabo a través de una ponderacion o confrontacion entre los intereses y valores
en conflicto a los cuales se hizo referencia. “La ponderacion de los intereses en
conflicto no se predica unicamente de las personas sobre las cuales se realiza
directamente la intervencion, debido a que pesan suficientes indicios de respon-
sabilidad penal sobre ellas, sino también sobre las personas ajenas a la investi-
gacion penal, cuyos derechos pueden resultar afectados, y tales factores deben
ser sopesados por el Juez al momento de tomar postura en torno al sacrificio del

derecho fundamental frente al interés estatal que se ha de proteger’™'.

Conviene advertir que solo es posible decretar una intervencion telefonica,
cuando esta destinada a investigar un delito grave, lo cual se valora “poniendo el
acento no solo en la gravedad de la pena fijada al delito investigado, sino también
en la trascendencia social y publica del mismo.

“Los sistemas procesales aleman e italiano facultan para recurrir a este
mecanismo para los delitos de terrorismo, trafico de sustancias® estupefacien-

19 Ver analisis en Climent Duran, Carlos. Ob. cit. Pag. 979.

2 Guerrero Peralta, Oscar Julian. “Fundamentos teéricos constitucionales del nuevo sistema penal” . Edi-
ciones Nueva Juridica. Segunda edicion ampliada. 2007. Pag. 379.

2l Climent Duran, Carlos. Ob. cit. Pag. 983.
22 Rodriguez, Orlando Alfonso. Ob. cit. Pag. 253.
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tes, trata de personas, crimenes econdmicos o financieros, falsificacion de mo-
neda, extorsion, contrabando, homicidio calificado y robo seguido de muerte,
amenaza o injuria cometida por teléfono, entre otros”.

4.3. Las especificaciones concretas (delictiva, personal, telefonica y
de plazos).

Ademas de la autorizacion judicial, y de los razonamientos facticos y
juridicos que deben sustentar la motivacion, es preciso, como tercer requisito
sustancial, que en la resolucidon del juez se incluyan cuatro especificaciones

concretas que constituyen el objeto de la intervencion:

La primera referencia imprescindible es la delictiva, que busca concretar

el hecho delictivo que sera materia de investigacion. Es decir, la autorizacion
judicial se otorga para determinar si se ha cometido un hecho delictivo concre-
to, y sobre tal hecho ha de centrarse la intervencion telefonica. La diligencia
se limita a la investigacidon de delitos de especial gravedad, por cuanto conlle-
va la lesidon de un bien constitucionalmente protegido, y constituye ello una
exigencia del sistema constitucional del equilibrio de libertades y derechos
fundamentales.

Asi las cosas, “no es posible decretar una intervencion telefonica para
propiciar el descubrimiento genérico de posibles infracciones penales, con lo
cual se prohiben las interceptaciones exploratorias, predelictuales o de pros-
peccidn, y en tal sentido, no es razonable extender para ello una autorizacion
en blanco”; ello sin perjuicio del hallazgo casual de otras figuras delictivas,
sobre todo conectadas por hechos comunes u homogéneos con la inicialmente
considerada”3. En tal sentido, no caben las intervenciones telefonicas en di-
ligencias indeterminadas, con la mera solicitud policial, y con base en meras
conjeturas o sospechas policiales, pues el interés en la prevencion del delito
no puede justificar la afectacion del secreto de las comunicaciones, ya que tal
proceder afectaria en forma grave el principio de seguridad, y representa por
tanto una restriccion desproporcionada.

% Ver analisis en Climent Duran, Carlos. Ob. cit. Pag. 997.

24

Lopez Barja de Quiroga, Jacobo. Ob. cit. Pag. 1156.
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Es preciso también que se determine en la resolucidn judicial, y en la
medida de lo posible, cual es la persona o personas sobre las que recae la
investigacidon delictiva a través de las escuchas telefonicas (Especificacién
Personal)®.

Aunque en este punto conviene tener en cuenta que por tratarse de una
fase inicial de la investigacion, es posible que no se tengan identificados a los
autores o participes de la conducta. Precisamente las fases de indagacion preli-
minar o previa, tanto en materia penal como disciplinaria, tienen como uno de
sus cometidos preferentes individualizar o identificar a los posibles autores de
la conducta delictiva o de la falta disciplinaria.

En todo caso, la medida debe recaer sobre los teléfonos de las personas
indiciariamente implicadas, y afectara tanto a los titulares de los teléfonos
como a sus usuarios habituales, “siendo consciente el juez que esta se extiende
a todos los que utilicen la linea telefonica, pues resultaria imposible adivinar
quiénes seran los familiares o conocidos que pudieran llamar al abonado tele-

fonico que se pretende someter a observacion”?,

En este punto concreto el articulo 579 de la Ley Espafiola de Enjuicia-
miento criminal distingue entre “intervencion de comunicaciones” y “observa-
cion de comunicaciones”. Esta (observacion) se acuerda mediante resolucion
judicial motivada, cuando existan indicios de responsabilidad criminal sobre
personas determinadas, y sus abonados telefonicos de los que se sirvan para
la realizacion de sus fines delictivos son objeto de la medida restrictiva. En
cambio, la intervencion de comunicaciones telefonicas es ordenada por el Juez
cuando “hubiere indicios de obtener por estos medios el descubrimiento o la
comprobacion de algun hecho o circunstancia importante para la causa. Es
decir, que pueden ser ‘intervenidas’ las comunicaciones del procesado y ‘ob-
servadas’ las que sostengan las personas sobre las que existan indicios de cri-

25 Al respecto sefiala Queralt, Joan Joseph: “la constatacion sobre la ausencia de determinacion del alcance
subjetivo y objetivo de la intervencion, esto es, de las personas afectadas y del delito investigado, asi
como la ausencia de una motivacion especifica y adecuada, junto al caracter esencial de la misma para
adoptar la resolucion judicial habilitante de la intromision en las comunicaciones privadas, determina la
prohibicion constitucional de valoracion de tal prueba, y de cuantas se deriven directa o indirectamente
de las obtenidas con vulneracion del derecho fundamental a la inviolabilidad de las comunicaciones”.
Ob. cit. Pag. 213.

2 Ibidem, pag. 998.
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minalidad, o en las que intervenga una persona de la que se sirve el delincuente
para la realizacion de sus fines™?’.

En tal contexto, el Profesor Lopez Barja de Quiroga sostiene que “la in-
tervencion supone apoderarse del contenido de las conversaciones telefonicas,
para llegar a conocerlas, mientras que el término ‘observacion’ ha de reducirse
a poder tomar conocimiento del destino de la comunicacidn, de la identidad
subjetiva del receptor de la comunicacion, al menos del titular, pero no permi-
te el conocimiento del contenido, que debe permanecer secreto”. Asi, resulta
congruente que para una limitacién de menor alcance (observacion) no se exija
que se trate de las comunicaciones de una persona procesada, mientras que
para intervenir, en el sentido de conocer el contenido de la comunicacion, es
necesario que haya recaido el procesamiento sobre el afectado con la medida,

lo cual supone una causa penal en tramitacion”?,

No obstante la necesidad de acordar la interceptacion tinicamente en rela-
cion con los abonados telefonicos que utiliza el procesado, en las hipotesis de
intervencion, o sobre los que usa la persona contra la cual existan indicios de
responsabilidad (observacion), parece razonable, para no privar de eficacia la
medida, que en todo acuerdo de interceptacion de las comunicaciones, previa-
mente haya sido declarado secreto el sumario para las partes interesadas.

Sin embargo, una vez concluye la medida, es imperativa la notificacion
posterior al afectado, a fin de permitir el control sobre la misma, pues de ella
depende la posibilidad misma de presentar los recursos que estime oportunos,
frente a las irregularidades en que se haya podido incurrir”?.

En tal sentido, el que la decision judicial de interceptacion de comuni-
caciones se adopte en las denominadas diligencias preliminares, no implica,

27 El mismo articulo de la ley espafiola de enjuiciamiento criminal agrega: “En casos de urgencia, cuando

las investigaciones se realicen para la averiguacion de delitos relacionados con la actuacion de bandas
criminales o elementos terroristas o rebeldes, la medida de observacion de las comunicaciones podra
ser ordenada por el Ministro del Interior, o, en su defecto, por el Director de la Seguridad del Estado,
comunicandolo por escrito motivado al Juez competente, quien, también de forma motivada, revocara
o confirmara tal resolucién en un plazo maximo de 72 horas desde que fue ordenada”. Lopez Barja de
Quiroga, Jacobo. Ob. cit. Pag. 1152.

2 Ob. cit. Pag. 1165.
2 Loépez Barja de Quiroga, Jacobo. Ob. cit. Pag. 1175.
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per se, la vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones, pues lo
relevante a estos efectos es la existencia de la actuacion procesal y la posibili-
dad de control jurisdiccional de la intervencidn. La intervencion del Juez debe
darse tanto a la hora de autorizar la medida, mediante auto motivado, como
durante su desarrollo y después de la misma, es decir, debe quedar constancia
del control judicial durante todo el tiempo en que se prolongue la restriccion
del derecho al secreto de las comunicaciones.

En tercer lugar, la autorizacion del juez debe especificar los numeros de
teléfono sobre los que se realizard la interceptacion policial. Una intervencion
sobre un nimero distinto del autorizado provoca la nulidad e ineficacia proba-
toria de tal intervencion.

Muy relevante sobre este tema es la Sentencia No. 467 proferida por el
Tribunal Supremo Espaiiol el 3 de abril de 1998, en la cual se refiere a la hi-
poétesis de interceptacion que recae sobre un teléfono publico, en cuyo caso la
policia ha de tomar las cautelas para evitar la escucha de conversaciones ajenas
al objeto de la investigacion.

Sefiala tal providencia: “tal como lo refirieren los policias y testigos en
el plenario, se tomaron las precauciones para que la intervencion no alcanza-
ra a personas no sometidas a investigacion, efectuando periddicas y discre-
tas vigilancias por los alrededores del bien donde estaba ubicado el teléfono
intervenido, y avisando mediante equipos de comunicacion portatiles a sus
compaiieros, cuando los investigados entraran al establecimiento, en orden a
que prestaran atencidn de la eventual conversacion que pudiera producirse de
forma inminente™.

La cuarta especificacion es la relativa a la temporalidad o plazos, esto es,

a la limitacion temporal de la medida de interceptacion, que no podra aplicarse
en forma indefinida o excesiva, lo que implica la periddica dacion de cuenta al
instructor de los hallazgos efectuados por la policia judicial.

“Una intervencion indefinida o permanente en el tiempo, o al menos su
mera posibilidad, es decir, un sistema en el que previamente no se limite por

30 Climent Durén, Carlos. Ob. cit. Pag. 999.
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ley el maximo de tiempo que puede subsistir la medida, pugna claramente con
la defensa del derecho fundamental involucrado, pues supone una negacion
absoluta del mismo, siendo ello desproporcionado e irracional. Es necesario
por tanto, para la admision legitima de la interceptacion telefonica, que el
sistema prevea una limitacion de la medida en el tiempo, incluyendo desde
luego la posibilidad de prorrogas en algunos eventos concretos y con la debida
motivacion™!.

31

Loépez Barja de Quiroga, Jacobo. Ob. cit. Pag. 1129.
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EL OBJETO DE LA INJERENCIA: Interceptacion de
comunicaciones telefonicas, radiograficas, figuras afines, informacion
de inteligencia obtenida por rastreo del espectro electromagnético,
espionaje acustico e interceptacion del correo electronico

C onviene advertir, en este punto, y como bien lo destaca la doctrina,
“que unicamente es posible interceptar, para efectos investigativos, comunica-
ciones telefonicas, radiofonicas' o cualesquiera otras que utilicen el espectro
electromagnético, a través de cualquier medio técnico que permita captar la
conversacion a distancia entre el emisor y el receptor que utilizan la via elec-
tromagnética. Ello excluye entonces la posibilidad de llevar a cabo el ‘espio-
naje acustico’, es decir, la captacion de conversaciones entre presentes, a través
de escuchas o micréfonos reinstalados en espacios que ampara el derecho a la
intimidad, lo que representa una invasion demasiado intensa a los derechos
fundamentales, que impide preservar el espacio inviolable donde ha de desa-
rrollarse el libre desarrollo de la personalidad’™.

! “Por telecomunicaciones hay que entender legalmente toda transmision, emision o recepcion de signos,
sefiales, escritos, imagenes, sonidos o informaciones de cualquier naturaleza por hilo, radioactividad,
medios Opticos u otros sistemas electromagnéticos. Bajo la denominacion de radiodifusion se desig-
na toda telecomunicacion transmitida por medio de ondas radioeléctricas. Es un medio aborto al que
acceden los que dispongan por lo menos de un equipo minimo suficiente de libre comercio, como es
el caso de la radiodifusion de aficionados, que no requiere el acceso a cdodigos o claves reservados o
secretos. En todo caso, las escuchas telefonicas constituyen fundamentalmente una prueba de caracter
instrumental. Por si solas, generalmente son insuficientes, pues seria necesario realizar tal cantidad de
inferencias que su valor resulta muy escaso. Ahora bien, como prueba medial, como puente para obtener
informacion que permita lograr la prueba directa, resulta de gran utilidad. En este punto, la autenticidad
del documento puede hacerse por medio de peritos. En otras ocasiones podria acudirse a la prueba
testifical, por las declaraciones que presten en el juicio las personas que actuaron en el momento en que
la grabacion reprodujo, o los propios policias o funcionarios o empleados que practicaron la intervencion
del teléfono”. Lopez Barja de Quiroga, Jacobo. Ob. cit. Pag. 220.

2 El planteamiento aparece en Guerrero Peralta Oscar Julian. Ob. cit. Pag. 375.



42

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

En punto de la interceptacion de comunicaciones telefonicas, es preciso
sefalar algunas diferencias entre la diligencia reservada bajo estudio, y otras
figuras cuya naturaleza, caracteristicas y consecuencias procesales son distin-
tas. En efecto, la interceptacion de comunicaciones telefonicas, radiograficas
y afines muestra sustanciales diferencias con el “ rastreo del espectro electro-
magnético” que se lleva a cabo en desarrollo de labores de inteligencia militar
o policial, para obtener y captar informaciones, con la finalidad exclusiva de
prevenir la comision de delitos, y lograr por esta via la preservacion del orden
publico.

Asi mismo, es diferente al denominado “espionaje acustico” como fi-
gura que permite a la policia judicial, en el decurso de las pesquisas, grabar
conversaciones entre presentes, a través de engafios simples o cualificados, y
utilizando para tal efecto dispositivos y tecnologia que permiten los registros
de voces. La idea de intervencion telefonica implica captar y grabar, por medio
de la tecnologia adecuada, una conversacidon entre personas que establecen
contacto verbal a distancia y no de las que se producen en un mismo ambito
temporo-espacial.

De igual forma, como diligencia de investigacion que restringe el derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones, la interceptacién telefonica es
un método que difiere de los registros y archivos que conservan las empresas
operadoras de telefonia celular o de “buscapersonas” (beeper), con respecto a
los mensajes de texto que un usuario transmite a los proveedores del servicio,
y estos a su turno, al destinatario del respectivo mensaje.

1. El rastreo del espectro electromagnético como labor
de inteligencia

Los organismos de inteligencia militar y policial ostentan atribuciones
para recopilar informacion sobre las personas, respetando los derechos funda-
mentales, y manteniendo la reserva absoluta sobre tales datos, para ser utiliza-
da con fines exclusivos de prevencion del delito. La reserva de tal informacion
cobija incluso, segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional, al titular de
los datos obtenidos, y en tal sentido frente a los mismos no operan las garantias
relacionadas con el habeas data.
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Son diversas las vias a que acuden los organismos de inteligencia para
obtener informaciones personales y conformar sus registros: los datos suminis-
trados por informantes y colaboradores policiales son una fuente esencial de
las mencionada labor, al igual que las entrevistas, utilizacion de la videovigi-
lancia, camaras ocultas en espacios no protegidos por el derecho a la intimidad,
y también, de acuerdo con los protocolos de inteligencia militar y policial, el
rastreo del espectro electromagnético en lugares y sectores donde, de acuerdo
con informacion previamente evaluada, es posible presumir, con base en mo-
tivos fundados, que grupos al margen de la ley utilizan ilegalmente el espectro
electromagnético para ejecutar la comision de delitos de alto impacto.

Los registros que los organismos de inteligencia realizan a través del
rastreo al espectro electromagnético no tienen caracter selectivo, por cuanto
tal medida esta encaminada a captar comunicaciones entre miembros de gru-
pos al margen de la ley, que abusan del espectro electromagnético, utilizando
frecuencias no autorizadas para coordinar delitos de especial gravedad como
el terrorismo, narcotrafico, secuestros, violaciones a los derechos humanos, in-
fracciones al derecho internacional humanitario, atentados contra la existencia
y seguridad del Estado, y crimenes de lesa humanidad, entre otros.

La informacion que por este medio se obtiene, como antes se indicd,
tiene como finalidad esencial la adopcion de medidas orientadas a la pre-
vencion de la criminalidad de alto impacto, y es informacién de inteligencia
que se almacena, procesa y conserva, con caracter de reserva absoluta, en
los registros y bases de datos que en dichos organismos existen, con miras
al disefio y puesta en marcha de acciones orientadas a la proteccion de los
ciudadanos en su vida, honra, bienes y demas derechos y libertades que la
Constitucion les reconoce.

No se trata entonces, en principio, de una informaciéon que vaya a ser
judicializada, sino que se utiliza para prevencion de delitos especificos, y para
alimentar las bases de datos y ficheros policiales automatizados, que constitu-
yen el sustento fundamental de las labores de inteligencia.

Notese entonces como el rastreo del espectro electromagnético para obte-
ner informacion de inteligencia es una medida que difiere en forma sustancial
de la interceptacion de comunicaciones telefonicas que ordena un funcionario
judicial, con objeto de buscar pruebas, en el marco de un procedimiento penal
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formal, y con respecto a unos abonados telefonicos concretos. La labor de
inteligencia antes mencionada no se orienta especificamente a la busqueda de
pruebas, ni se dirige a la interceptacion de llamadas telefonicas y de comunica-
ciones concretas, sino de todas las que llevan a cabo en determinados sectores,
previamente determinados con base en informacion confiable, grupos al mar-
gen de la ley, que abusan del espectro electromagnético para la planeacion y
comision de delitos.

El articulo 75 de la Constitucion Politica sefiala que “el espectro elec-
tromagnetico es un bien publico inenajenable e imprescriptible, sujeto a la
gestion y control del Estado. El rastreo del mismo por parte de las autoridades
de inteligencia, con objeto de obtener informacion para prevenir delitos, se
sustenta, bajo tal perspectiva, en la posibilidad de control estatal de los grupos
que abusan de este bien, mediante la utilizacion de frecuencias no autorizadas
ni comerciales, para planear delitos a través de comunicaciones de telefonia
movil, y por lo general radiograficas, o mediante cualquier mecanismo técni-
camente idoneo para difundir el pensamiento por estas vias.

Asi mismo, tal procedimiento se sustenta en el articulo 2-2 de la Cons-
titucion, segun el cual “ las autoridades de la Republica estan instituidas para
proteger a todas las personas residentes en Colombia en su vida, honra, bienes,
creencias y demds derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de
los deberes sociales del Estado y de los particulares”.

“Los organos de seguridad del Estado, internamente pueden y deben con-
tar con toda la informacion necesaria para el normal, legitimo y democratico
ejercicio de su funcion de defensa del orden publico y de las instituciones; lo
que no es posible, de ninguna manera, es emitir juicios de valor aprioristicos
sobre los datos suministrados por informantes permanentes o esporadicos, u
obtenidos a través de labores de inteligencia, es decir, no se deben tener como
falsos o verdaderos, sin haber realizado un proceso previo de verificacion”

Ante la carencia de una ley que regule integralmente el trabajo de inteli-
gencia militar y policial en Colombia, el rastreo del espectro electromagnético
para las finalidades ya anotadas, en la practica se ha llevado a cabo con fun-
damento en las dos normas constitucionales antes citadas (arts. 2-2 y 75 de
la C.P.), y en la jurisprudencia de la Corte Constitucional que se refiere a las
facultades de los organismos de inteligencia para recopilar informacion sobre
las personas.
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La jurisprudencia mas relevante en torno a este punto se inicia con el fallo
de la Corte Constitucional T-444 de junio 7 de 19923, donde afirmd: “es nece-
sario distinguir entre las etapas de recoleccion y evaluacion de la informacion,
la investigacion previa y la etapa final de juzgamiento. La labor de inteligencia
tiene como finalidad detectar y realizar el seguimiento de conductas determi-
nadas en la ley como punibles y prestar apoyo en la labor de investigacion a la
rama judicial del poder publico. Esta funcion requiere el maximo de discrecion
que redundara en el éxito de la posterior sancion penal, pues la desaparicion
de las pruebas o su deterioro normal por el transcurso del tiempo inciden en
el desarrollo del proceso. Razones suficientes asisten al Estado para mantener
reserva en tan delicada labor y poseer no solo a nivel nacional sino internacio-
nal, la informacion que le permita actuar rapidamente frente a las conductas
delictivas”.

“Sobre la fase interna del manejo de la informacion, por parte de los orga-
nismos de seguridad del Estado, la referida sentencia de la Corte Constitucio-
nal establece una diferencia entre recopilacion de la informacion y el resultado
de la misma.

“En la recopilacion de la informacion los 6rganos del Estado poseen am-
plia facultad, y solo estan limitados por los principios de respeto a los derechos
humanos, el debido proceso y por una reserva absoluta; por lo cual la misma,
en principio, no puede ser divulgada, ni dada a la publicidad, y ni siquiera la
persona a quien concierne la informacion tiene derecho a conocerla”.

“En cuanto al resultado, este solo puede ser conocido por el interesado
directamente cuando forme parte de un proceso ante la jurisdiccion penal, dis-
ciplinaria o fiscal, y alli pueda, a través de los principios de contradiccion de
la prueba, cuestionar su legalidad a la luz del analisis probatorio que debera
realizar el funcionario competente”.

3 Los hechos que originan el fallo son los siguientes: “el 15 de junio de 1991, la Brigada 13 del Ejército

Nacional recibié unas llamadas telefonicas anonimas que informaban sobre una reunion de integrantes
del ELN en un centro pastoral de Facatativa. El Ejército pidié entonces autorizacion para el allanamien-
to, que fue concedida por el Juzgado 5 de Instruccion Penal Militar; en el mismo resultaron detenidas 11
personas, al igual que papeleria y agendas con informacion sobre el grupo guerrillero. Entre las detenidas
estaba la accionante, a quien se le dicto medida de aseguramiento por el delito de rebelion, existien-
do ademas constancia de antecedentes en el expediente, allegada por los organismos de seguridad del
Estado, en donde la califican de “rebelde”, integrante del ELN, aunque no pesaba sobre ella sentencia
condenatoria por ese acto. La accionante estima que tal registro vulnera sus derechos fundamentales al
buen nombre, a la honra y al debido proceso. La Corte considera que si los organismos de inteligencia
del Estado tienen resefiada de “rebelde” a la petente, ello es conforme a derecho, siempre y cuando no
sea dado a conocer por fuera de los organismos.
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Asi, la recopilacidon y evaluacidn internas son absolutamente reservadas;
ellas son el soporte cientifico del resultado; a través de ellas se detecta la infor-
macion, y de su reserva se deriva precisamente el €xito investigativo.

“Sobre los registros y antecedentes de los archivos reservados podra el
interesado ejercer su derecho al habeas data (conocer, actualizar y rectificar
la informacidon que se haya recogido en los bancos de datos de los registros
de inteligencia y seguridad del Estado), inicamente cuando la informacion ha
salido de ellos, y se encuentra ya en manos de la autoridad competente para
adelantar procesos judiciales. Ello, por cuanto de los resultados o los soportes
de la informacidn son titulares las personas cuyos datos han sido reportados, y
en consecuencia, la garantia del habeas data puede ser ejercida desde la inves-
tigacion previa.

En la misma linea jurisprudencial, la referida sentencia fue complementada
por la T- 525 de 19924, con ponencia del magistrado doctor Ciro Angarita Baron,
en la cual, tras reiterar la facultad que ostentan los 6rganos de inteligencia para
recopilar informacion de las personas, indica que tal actividad no es un fin en si
misma, “sino que debe estar dirigida a poner a disposicion de los jueces a los
presuntos delincuentes y que, en atencion a la presuncion de inocencia consagra-
da en los articulos 29 y 248 de la Carta, toda informacion relativa a las personas
no sancionadas judicialmente debe adoptar formas lingiiisticas condicionales o
dubitativas, que denoten la falta de seguridad sobre la culpabilidad”.

Es también ilustrativa al respecto la sentencia T-066° dictada por la mis-
ma Corporacién Judicial el 5 de marzo de 1998, con ponencia del Magistrado

4 El 27 de enero de 1992 el periddico El Espectador publica un informe titulado “Las Guerras de la

Guerrilla” en donde se afirma que el peticionario, con el alias de Ivan Morales, era uno de los cerebros de
la agrupacion subversiva disidente del EPL que no tomo parte de los acuerdos de desmovilizacion. El pe-
ticionario solicit6 explicacion al periddico, y alli se le informa de un oficio solicitado para la elaboracién
del articulo, proveniente de las Fuerzas Militares de Colombia, en el cual el afectado aparece como uno
de los cabecillas del grupo no desmovilizado EPL. El 28 de enero de aquel aflo el periddico rectifica la
noticia, e informa que el seflor Mejia labora como profesor en la ciudad de Medellin y lideraba el proceso
de reinsercion de la agrupacion ex guerrillera.

5 En mayo de 1997 la revista Semana publicd un articulo titulado “Los alcaldes de la guerilla”, en el
cual acusa a 138 alcaldes del pais de tener vinculos directos con la subversion, y a otros 412 de ser sus
colaboradores, con base en informacion de inteligencia militar. El accionante interpone accion de tutela
en procura de lograr el amparo de sus derechos a la honra, buen nombre y vida, pues el hecho de que
se le tilde de mantener vinculos con grupos al margen de la ley representa un inminente peligro para su
vida.
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doctor Eduardo Cifuentes Mufioz, en cuyo texto indica: “se pregunta la Corte
si los organismos de seguridad del Estado estan autorizados para recopilar in-
formacion sobre las personas. Este interrogante ha de responderse de manera
afirmativa, con fundamento en la obligacion del Estado de velar por la vigencia
del orden constitucional y brindarles a los asociados las condiciones necesarias
para el ejercicio de los derechos y las libertades, y en un ambiente de paz.

Mas esta facultad no es ilimitada (...), pues en el proceso de acopio de
informacidn se deben respetar los derechos humanos y el debido proceso; ade-
mas, lo organos de seguridad deben mantener la mas estricta reserva sobre los
datos obtenidos, es decir, que no pueden difundir al exterior la informacion
sobre las personas, salvo el unico evento de un antecedente penal o contra-
vencional, el cual permite divulgar a terceros la informacion oficial sobre una
persona’s.

Tal forma de proceder, sin embargo, implica un riesgo para los derechos
fundamentales de los ciudadanos, pues al no encontrarse establecidos en la ley,
con precision y claridad, los presupuestos y limites de dicha labor de inteli-
gencia electronica, la discrecionalidad de las autoridades policiales y militares
puede conducir a frecuentes desbordamientos y vulneracion de garantias, a
lo cual se agrega que el desarrollo de una competencia tan delicada no puede
sustentarse en normas constitucionales que constituyen conceptos juridicos in-
determinados, como el articulo 2-2 de la Carta Politica, o en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, pues tal perspectiva de analisis es desconocedora,
igualmente, del articulo 122 de la misma Constitucidn, segtin el cual “no habra
empleo publico que no tenga funciones detalladas en la ley o reglamento’”.

¢ La jurisprudencia antes indicada también constituye la fuente de las denominadas “labores previas de

verificacion, que aparecen reguladas en el articulo 314 del Cédigo de Procedimiento Penal, en los si-
guientes términos: ‘la Policia Judicial podra antes de la judicializacién de las actuaciones y bajo la
direccion y control del jefe inmediato, allegar documentacion, realizar analisis de informacion, escuchar
en exposicion o entrevista a quienes considere pueden tener conocimiento de la posible comision de una
conducta punible. Estas exposiciones no tendran valor de testimonio ni de indicios, y solo podran servir
como criterios orientadores de la investigacion”.

La ley 684 de 2001, “por la cual se expiden normas sobre la organizacion y funcionamiento de la se-
guridad y defensa nacional y se dictan otras disposiciones”, tampoco regula especificamente el tema de
la inteligencia electronica. A raiz de los recientes sucesos sobre interceptaciones ilegales sistematicas
realizadas en la DIPOL (Direccion de Inteligencia de la Policia Nacional) contra opositores del gobierno
y periodistas, se ha insistido sobre la necesidad de aprobar una ley que regule integralmente las labores
de inteligencia, incluyendo lo relativo al rastreo del espectro electromagnético.
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Sobre el rastreo del espectro electromagnético la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, en providencia del 10 de julio de 2007, postula y desa-
rrolla por unanimidad una tesis que en lo sustancial difiere de la postura ante-
riormente planteada, pues el maximo Tribunal de la justicia ordinaria estima
que las informaciones obtenidas mediante rastreo al espectro electromagnético
son judicializables, y pueden constituir por tanto criterios orientadores de la
investigacion penal. (Rad. 26.118).

En la referida decisién la Sala Penal de la Corte profirié resolucion
acusatoria contra el Senador AGR como determinador de la Masacre de Ma-
cayepo (Bolivar), ocurrida el 16 de octubre de 2000. El proceso se origind en
virtud de una conversacion telefonica obtenida a través de rastreo al espectro
electromagnético, que llevaron a cabo oficiales de la DIPOL (Direccion de
Inteligencia de la Policia Nacional) en Sucre, en la cual el Senador AGR y
el ganadero JG, conversan sobre diversos temas relacionados con grupos al
margen de la ley que operan en dicho Departamento, y sobre el accionar de las
autoridades policivas y militares orientadas al control de tales estructuras.

Esta informacion, tras ser sometida al respectivo proceso de analisis, fue
trasladada a la Fiscalia como noticia criminis para iniciar la respectiva inves-
tigacion penal. El didlogo entre el Congresista AGR y el ganadero JG, que
grabo la SIPOL de Sucre, permite inferir, segun las autoridades policivas, que
los paramilitares planeaban un desplazamiento proximo al Corregimiento de
Macayepo y la posibilidad de agresiones contra sus habitantes, y su texto fue
dado a conocer publicamente en la edicidén de la Revista Semana 1048 del 3
de junio de 2002.

En su providencia, la Corte advierte que “el Comandante del Departamen-
to de Policia de Sucre, a través de una comunicacion secreta del 7 de octubre de
2000, le remitio al Director Nacional de Inteligencia de esa Institucion el audio
de una conversacion telefonica que habia sido monitoreada el dia anterior, a
las 6:55 p.m., con un radio escaner ICOM IC-R1, por personal de la oficina de
inteligencia seccional (SIPOL). Explico alli que en el didlogo, captado como
‘sefal incidental” en la frecuencia 843.910.0, participaron el ganadero JG, el
senador AGR y “un funcionario del servicio de salud’ de nombre “Nelson”.
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El Comandante de Policia adicionalmente le manifestd al Director de
Inteligencia de la Policia Nacional que sometida la conversacion a analisis, se
obtuvieron, entre otras interpretaciones y conclusiones que el grupo de parami-
litares que operaba en la region del Golfo de Morrosquillo, planeaba desplazar-
se durante este fin de semana hasta la region del corregimiento de Macayepo
(Bolivar), lo que hacia prever posibles acciones contra sus habitantes por parte

de estos grupos al margen de la ley”.

“El 9 de octubre de 2000, en efecto, cuando los paramilitares se diri-
gian a Macayepo (Carmen de Bolivar), procedentes de San Onofre (Sucre),
se encontraron con guerrilleros de las FARC, y se produjeron combates entre
los bandos. Luego de los enfrentamientos entre guerrilla y paramilitares, estos
ultimos, entre 100 y 200 fuertemente armados, vestidos de camuflado y varios
con la cara cubierta, incursionaron a pie en la primera poblacion, y alli empezd
su correria criminal que durd hasta el martes 17 de octubre de 2000, y que se
extendid a cinco veredas de la region.

Las victimas de la masacre fueron 12 campesinos de la region, que ul-
timaron los hombres del grupo armado ilegal al mando de Rodrigo Antonio
Pelufo (alias “Cadena”), utilizando para tal efecto armas contundentes, moto-

sierras y armas de fuego.

En las versiones de AGR y JG ante las autoridades, incluidas las interven-
ciones del Senador en el presente proceso, aparte de aceptar que son amigos
de afios, no negaron que la platica haya tenido ocurrencia. Advirtieron, sin
embargo, que la misma correspondia a dos charlas telefonicas sostenidas en
diferentes fechas, enfatizando en que la primera, es decir, aquella que los podia
implicar en los hechos criminales de Macayepo, no tuvo lugar el 6 de octubre
de 2000, como lo afirm¢ la Policia, sino en febrero de 2000 o en octubre de
2001. Adicionalmente, vincularon esa conversacion a la circunstancia de que
el ultimo habia sido victima de un hurto de ganado y simplemente le pedia el
favor al Congresista para que lo ayudara con las autoridades a su recuperacion
(e igual a otros ganaderos que habian sido afectados con el mismo delito),
brindando una serie de argumentos defensivos en torno al contenido de la con-

versacion.
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El senador Garcia aludid en sus intervenciones ante la Corte, ademas, a la
ilegalidad de la grabacion, originada en que se intervinieron sus comunicacio-
nes telefonicas sin orden judicial”.

Sobre el tema concreto de la licitud de las conversaciones grabadas, la
naturaleza y alcance probatorio de las mismas, la Corte sefiald:

“Los oficiales que tuvieron que ver con el asunto explicaron que la con-
versacion se capto a través del monitoreo del espectro electromagnético, como
‘sefial incidental’, que es un procedimiento usual en materia de inteligencia y
tiene como proposito el de contribuir a prevenir y contrarrestar acciones de la
delincuencia atentatorias de la seguridad ciudadana.

Se debe puntualizar que en el presente caso la Corte advierte que la ac-
tividad desarrollada por los organismos de inteligencia del Estado no puede
confundirse con una ‘interceptacion de comunicaciones’, que como es natural
entender, siempre esta sujeta a reserva judicial.

En efecto, de acuerdo con el articulo 218 de la Constitucidon Politica la
Policia Nacional tiene como fin primordial el mantenimiento de las condicio-
nes necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas y para
asegurar que los habitantes de Colombia vivan en paz.

En desarrollo de esta mision constitucional, le es permitido adelantar to-
das las actividades necesarias para prevenir la comision de delitos, funcidén que
se diferencia de la que desarrollan los o6rganos de la jurisdiccion penal y los
cuerpos de policia judicial que le sirven de apoyo, cuyo objeto, en cambio, se
encamina a sancionar a los responsables de la ejecucion de conductas punibles
en particular.

Una de tales actividades a la que pueden acudir los organismos de inte-
ligencia con el anunciado propdsito de prevenir la comision de delitos es la

de rastreo indeterminado y captacidn accidental de comunicaciones, producto
del control sobre el espectro electromagnético que le corresponde al Estado en

términos del articulo 75 de la Constitucidn Politica.

De manera que se trata de un componente importante de esa actividad
del Estado orientada al cumplimiento de sus fines superiores —en especial la
preservacion del orden publico que asegure la convivencia pacifica— aunque
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no puede desconocer la Corte que en ocasiones se ha abusado de su utilizacion
para espiar comunicaciones de personas determinadas de las que no se deriva
ninguna circunstancia que las comprometa en maquinaciones criminales y que

por supuesto resulta una intromision inadmisible en la intimidad.

Bajo tales supuestos, las actividades que en tal sentido desarrolle la Po-

licia Nacional resultan licitas, siempre que pueda concluirse razonablemente

que se trata ciertamente de un rastreo indeterminado, como aqui ocurri6 por la
captacién incidental de un didlogo privado del cual era deducible sin mucho
esfuerzo que los pobladores del Corregimiento de Macayepo podrian ser ata-
cados por los paramilitares.

Desde el punto de vista examinado no es reprochable que se haya captado
accidentalmente la conversacion, en cuanto de su contenido derivada nitida-
mente una informacion que podia servir al propésito de precaver los hechos

criminales que se fraguaban, que es lo que de hecho paso, aunque sin éxito.

Y, por supuesto, si las labores preventivas no fueron eficaces para impedir
la comision del delito que se fraguaba, el hallazgo debid ponerse inmediatamen-
te en conocimiento de las autoridades judiciales, en desarrollo del deber legal

de denunciar de los servidores publicos que “por cualquier medio” conozcan

de la comision de una conducta punible investigable de oficio consagrado en el
art. 25 del Decreto 2700 de 1991 vigente en esa época.

En cualquier caso, para lo que interesa a este proceso, la conversacion

captada por medio del rastreo indeterminado del espectro electromagnético,
como labor de inteligencia que es, al ser incorporado a una actuacion penal

se traduce en un informe de esa naturaleza, que como tal no es prueba de los

hechos que alli se consignan, pero puede servir de criterio orientador de la
investigacion, conforme a las previsiones del art. 314 de la Ley 600 de 2000.

De suerte que, si los interlocutores aceptaron el contenido de la conversa-
cion, aunque con las glosas atras precisadas, el informe de inteligencia resulta
confirmado en cuanto tiene que ver con la real ocurrencia del suceso que alli se
puso de presente, sin que entonces deba desecharse o se esté ante algiin impe-

dimento para que sea considerado en orden a los fines que aqui interesan.
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Si las captaciones incidentales de comunicaciones en las que se revelen
circunstancias que signifiquen un riesgo para la seguridad ciudadana es una
actividad licita de la inteligencia estatal, el resultado de ella, esto es, el medio
fisico que contenga la informacidn y su analisis, no puede considerarse ilicito
desde el punto de vista judicial.

Es deber de la autoridad de inteligencia en esos casos. por lo tanto, tras-
ladar esa informacidén sin demora a la autoridad judicial competente a través

del respectivo informe, que al igual que los de policia judicial solo podra servir

como criterio orientador de la investigacion, y en ningiin caso como evidencia
de la responsabilidad penal de quienes resulten implicados en virtud del pro-

ducto de inteligencia”.

Estima la Corte, por otra parte, “que el ejercicio del derecho al secreto de
las comunicaciones no es absoluto, pues como lo ha precisado la jurispruden-
cia constitucional, encuentra limites en los derechos de los demas, en el interés
general y en el imperio del orden juridico. Ademas, el rastreo del espectro

electromagnético como practica de inteligencia que se reivindica como lici-

ta, no supone la interceptacidén de las comunicaciones privadas de alguien en

particular —para lo cual es necesario orden judicial previa, de conformidad con

el art. 15 constitucional—, sino que se trata de un rastreo indeterminado del es-

pectro electromagnético en busca de informacioén que permita evitar atentados
criminales contra la poblacidn, y seria absurdo despojar a las autoridades de

un elemento adecuado para la lucha contra el crimen desde el punto de vista

preventivo.

Asi pues, el oficio que le remitio el Comandante de la Policia de Sucre el 7
de octubre de 2000 a la Direccion Nacional de Inteligencia de la Policia Nacio-
nal, la transcripcion de la conversacion y su analisis, los cuales se trasladaron
a este expediente de otras investigaciones, integran un informe de inteligencia

y como tal, aunque no procede tenerlo como prueba de responsabilidad penal,

podia servir en el proceso para orientar la investigacion y como fuente para

ordenar pruebas e interrogar a procesados y testigos”.

En la resolucion acusatoria destaca adicionalmente la Corte que “de la
conversacion grabada era deducible que se planeaba un atentado contra la po-
blacion de Macayepo, y la misma, como ya se dijo, fue obtenida a través del
control del espacio electromagnético, mediante la utilizacion de un escaner para
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captar al azar conversaciones indeterminadas en las que intervienen personas
que abusan de tal espectro para planificar la comision de delitos graves”.

Considera la Sala Penal, en conclusion, que nada lleva a dudar de la ve-
racidad del contenido de los documentos resultantes de la labor de inteligen-
cia realizada por la policia, los cuales pueden ser utilizados como criterios
orientadores de la investigacion penal, habida cuenta de que la sefial se captd
incidentalmente, por efecto del rastreo al referido espectro.

Agrega que “una sola mencion a “Macayepo” aparece en la conversa-
cion, y esta asociada, sin duda alguna, a un desplazamiento armado de “esta
gente” o de “los amigos estos mios”, que son los mismos paramilitares, como
ya se advirtio. Y no obstante que la hizo el ganadero JG, en manera alguna
cabe estimarla ajena al senador AGR. Este, promotor y financiador de ese tipo
de grupos armados en su departamento como ya se concluyd, coincidia con

su interlocutor en la necesidad de que la banda paramilitar funcionara, habia
hecho gestiones y las seguiria haciendo para allanarles el camino y sabia a qué
iban a Macayepo, pues hacia parte del plan criminal urdido en contra de sus

pobladores.

Finalmente anota que “se descubre con la conversacion, de otra parte,
porque sus respuestas asi lo indican, que AGR, ademas de ser muy cercano
a su interlocutor, era co-determinador de la avanzada paramilitar sobre Ma-
cayepo. El “nosotros” utilizado por JG lo incluye, y eso significa que ambos,
y seguramente otros que se desconocen, dieron la orden a los “paramilitares”

de dirigirse a Macayepo a matar personas que consideraban informantes de la

guerrilla y aliadas de esta en el hurto de ganado de que habian sido victimas,
como lo puntualizé CP en el testimonio que rindi6 ante la Corte en la ciudad de

Montreal, citando como fuente de conocimiento a “German”, el capataz de JG,
quien lo busco para pedirles que los ayudara en el asunto y le comunicé que
“Joaco” estaba “cuadrando” con Alvaro “meter la gente arriba” para cometer
la masacre.

En nuestro criterio no se estima plausible la tesis construida por la Sala
Penal en este punto, pues ademas de no estar en armonia con los parametros
establecidos por el principio de proporcionalidad para la injerencia legitima en
los derechos fundamentales de los ciudadanos, autoriza lo que materialmente
son interceptaciones telefonicas exploratorias, simuladas como diligencias de
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rastreo del espectro electromagnético y hallazgos incidentales obtenidos por
esta via.

El rastreo del espectro electromagnético, como se indicé al inicio de este
capitulo, se considera una actividad licita, como labor de inteligencia orientada
a obtener informacion necesaria y util para adoptar medidas relacionadas con
la prevencion de los delitos. Su fundamento deriva de la Constitucion (arts
2-2 y 75 de la CN), y de algunas sentencias de la Corte Constitucional, donde
dicha Corporacién ha sefialado que los organismos de seguridad del Estado, y
concretamente las autoridades en desarrollo de labores de inteligencia pueden
recolectar informacion sobre las personas, y evaluarla, para el normal, legiti-
mo y democratico ejercicio de su funcion de defensa del orden publico y de
las instituciones, y concretamente para adoptar medidas relacionadas con la
prevencion de hechos punibles de especial impacto, que interfieran las condi-
ciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades®.

La prevencion de los delitos y la captura de los autores y participes de
las conductas criminales es por tanto el cometido preferente y razén de ser del
rastreo al espectro electromagnético como labor de inteligencia, que por lo
general tiene por objeto las comunicaciones radiofonicas. No parece razonable
entonces que las informaciones obtenidas por esta via se valoren como pruebas
aptas o idoneas para desvirtuar la presuncion de inocencia, como lo admite
inicialmente la Corte en la providencia bajo estudio, reconociendo sin embargo
la posibilidad de utilizar las grabaciones obtenidas como criterio orientador de
la investigacion penal.

Sobre el tema conviene aclarar que cuando en el decurso de un rastreo
indeterminado al espectro electromagnético, aparece el hallazgo incidental
de un delito, es razonable el argumento de la Corte, seglin el cual surge para
las autoridades de inteligencia el deber constitucional de colaborar con la ad-
ministracion de justicia, y en tal sentido resulta imperativo que formulen la
respectiva denuncia de los delitos perseguibles de oficio, trasladando la infor-
macion obtenida “por cualquier medio”, al funcionario judicial competente
para tramitar la investigacion respectiva.

8 Ver sentencias T- 444 de junio 7 de 1992 y T- 066 de 1998, ambas de la Corte Constitucional.
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Segun la Corte “las informaciones obtenidas por rastreo del espectro
electromagnético constituyen criterios orientadores de la investigacion, con
fundamento en el articulo 314 del Cédigo de Procedimiento Penal, donde se
regulan las labores previas de verificacion. La referida disposicion legal, sin
embargo, no constituye un sustento argumentativo valido para la posicion de la
Corte, pues en el campo semantico de la misma se indica simplemente que las
autoridades de policia judicial pueden ordenar labores previas de verificacion,
en cuyo desarrollo, podran exclusivamente allegar documentacion, realizar
analisis de informacion, al igual que entrevistas y exposiciones a quien consi-
dere pueda tener conocimiento de la posible comision de la conducta punible,
las cuales no tendran valor de testimonios ni indicios, y solo podran servir
como criterios orientadores de la investigacion.

Asi pues, el articulo 314 de la ley 600 de 2000 indica Ginicamente, con
respecto a las exposiciones o entrevistas recaudadas en desarrollo de labores

previas de verificacion, que estas se consideran criterios orientadores de la
investigacion penal, luego no parece 16gico que a partir de esta norma la Corte
equipare las entrevistas a la informacion obtenida por rastreo del espectro elec-
tromagnético, para inferir que son equivalentes, y estdn dotadas de la misma
potencialidad como fuente para ordenar pruebas.

Pero atin admitiendo la posibilidad de crear por via de jurisprudencia
una norma sobre la naturaleza y efectos que ha de conferirse a los hallazgos
incidentales obtenidos a través de rastreo del espectro electromagnético, es
ostensible que la Corte, en la resolucion acusatoria donde profiere acusacion
por la Masacre de Macayepo, no utiliza las grabaciones entre el Senador y el
Ganadero Uinicamente como criterio orientador de la investigacion, pues en el
texto de la providencia, efectivamente y de manera directa, valora las conver-
saciones interceptadas, como la evidencia central de responsabilidad de quien
resulta implicado en virtud del producto de la labor de inteligencia.

En efecto, la determinacidon para cometer la masacre de Macayepo es
deducida por la Corte, fundamentalmente, de las expresiones que aparecen
en la grabacion, y concretamente de la expresion “nosotros” que utiliza el ga-
nadero en el texto de la charla, lo cual, segin la providencia, significa que
ambos (Senador y Ganadero), y seguramente otros que se desconocen, dieron
la orden a los “paramilitares” de dirigirse a Macayepo a matar personas que
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consideraban informantes de la guerrilla y aliadas de esta en el hurto de ganado
de que habian sido victimas”.

Asi las cosas, todo parece indicar que la Corte sustenta materialmente la
resolucion acusatoria, en una prueba que no ostenta el caracter de intercepta-
cion de comunicaciones legalmente decretada por autoridad judicial, y que por
tanto es nula de pleno derecho, pues si bien indica que la informacion obtenida
por rastreo del espectro electromagnético es simple fuente idonea para decretar
otras diligencias, lo que se observa palmariamente es una apreciacion del texto
de las conversaciones como argumento esencial para sustentar la decision, lo
cual constituye un precedente inquietante en punto de las injerencias en los
derechos fundamentales en desarrollo de labores de inteligencia y de la inves-
tigacion penal propiamente dicha.

2. Espionaje acuistico y comunicaciones entre presentes

La interceptacion de comunicaciones telefonicas y cualesquiera otras que
utilicen el espectro electromagnético implica la captacion por un medio técni-
co de conversaciones a distancia entre el emisor y el receptor. En tal sentido, la
interceptacion de comunicaciones como diligencia reservada en el marco del
proceso penal excluye lo que en otras legislaciones se denomina “captacion
de conversaciones entre presentes”, la utilizacion de escuchas o microfonos
reinstalados en espacios de intimidad y el denominado “espionaje acustico”.

En tal sentido, en el marco de la nocidn de interceptaciones telefonicas,
no se encuentra incluida la operacidn consistente en grabar conversaciones que
las personas sostienen en privado, es decir, fuera del alcance normal de otros
particulares, en la oficina o al aire libre, en procura de la intimidad o el secreto
de las comunicaciones, a través de micréfonos ocultos o ubicados para que
capten el audio de una determinada area (micréfonos discrecionales)’.

En paises como Estados Unidos, en un sentido amplio, el “término escu-
chas incluye tanto la interceptacion telefonica de lineas, como la colocacion de

®  Queralt, Joan Joseph. “Introduccién a la Policia Judicial”. Barcelona: J.M. Bosch Editor. Tercera edi-

cion. 1999. Pag. 221.
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microfonos para escuchar conversaciones sin consentimiento de ninguno de los
participantes en el didlogo. Han sido desarrollados instrumentos electronicos
sofisticados conocidos comunmente como ‘bugs’, o dispositivos mintsculos
que captan automaticamente sonidos y conversaciones en cualquier espacio y
los transmiten al sitio donde se encuentra un aparato receptor que registra el
contenido del dialogo. Un micréfono colocado en un libro, en una lampara, en
lugares ocultos de una habitacion, o fabricado en botones, lapiceras, gemelos,
incrementa el radio de accion de estos transmisores inalambricos™!°.

En dicho pais, “la legalidad de tales interceptaciones en sentido amplio
supone que las autoridades de persecucion penal obtengan la respectiva orden
de un Magistrado neutral o imparcial, que ha de fundarse en la causa proba-
ble de que un delito se ha cometido o esta siendo cometido con sus diversas
particularidades; que determinen el lugar sobre el que recaera la medida (el
telefono a ser interceptado o la ubicacion del dispositivo de escucha); que no
se continte la diligencia una vez obtenida la informacion, y que no existan
otros medios para lograr la informacion”. Después de haber obtenido la autori-
zacion, el gobierno tiene la obligacion de proteger el material interceptado de
alteraciones, minimizar la actividad interceptativa, hacerla cesar en el tiempo
convenido, y obtener un permiso para extenderla'’.

En algunos Estados se ha sefialado también que las comunicaciones cana-
lizadas a través de radiotelefonia, o incluso por telefonos inalambricos no estan
en principio protegidas por el derecho fundamental que cobija el secreto de las
mismas, en la medida en que los procedimientos técnicos que utilizan (ondas
de radio) son facilmente interceptables, y por tal motivo, quienes intervienen
en la comunicacion por este medio carecen de una expectativa razonable de
privacidad, ya que las sefiales de estos aparatos disfrutan de una limitada segu-
ridad, y pueden ser interceptadas incluso con solo girar, en el area concreta, el
dial de un radio AM/FM"2,

No parece razonable ni admisible un planteamiento de esta indole, pues
supondria condicionar la proteccion de los derechos fundamentales a la inti-

Montoya, Mario Daniel. “Informantes y técnicas de investigacion encubiertas”. Buenos Aires: Editorial
Ad Hoc. Segunda edicion. 2001. Pag. 345.

" Ibidem, pag. 348.
Montoya, Mario Daniel. Ob. cit. Pags. 363 y ss.
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midad y el secreto de las comunicaciones, al conocimiento especializado que
los titulares de tales derechos ostenten con respecto a los aparatos y técnicas
de comunicacién que utilizan, lo que implica desvirtuar y desconocer en la
practica el contenido esencial de tales derechos.

El espionaje actstico, por su lado, conduce al registro de conversacio-
nes obtenido por la policia, cuando emplea a un particular para investigar a
un sospechoso, cuyos didlogos telefonicos ella espia a través de un segundo
oyente. Aunque se utiliza la comunicacion telefonica como medio para obtener
informacion de un sospechoso, aquella no es interceptada ni grabada, pues lo
que otorga entidad a la figura es el engafio en que induce un particular a un
interlocutor telefonico, a efecto de obtener datos que son relevantes para el
trabajo policial, con quien colabora el participante en el didlogo.

En tal sentido, la policia sonsaca informacion al inculpado a través de
conversaciones aparentemente privadas, sin instruccion sobre sus derechos y
sin el riesgo de prohibicidén de utilizacidon probatoria. “La Gran Sala del Tri-
bunal Supremo Aleman consideré admisible la utilizacion de dicha técnica
en la investigacion policiva, al considerar que no vulnera la garantia de no
autoincriminacion, pues el contexto en que se desarrolla el espionaje acus-
tico no constituye un interrogatorio formal donde deba cumplirse en forma
imperativa con el deber de advertencia, o la instruccion al inculpado sobre
sus derechos. Adicionalmente, anota el Tribunal que el derecho a no declarar
contra si mismo se vulnera cuando la policia obtiene la version del imputado a
través de coaccidn o engafio cualificado, y no mediante un engafio simple que
determina un error del investigado que entrega la informacion, como ocurre en
el espionaje acustico™.

Concluye entonces el Tribunal Supremo que la referida técnica de inves-
tigacion policial resulta admisible, pues “no existe ningiin principio segun el
cual no puedan llevarse a cabo de manera secreta interrogatorios especiales del
inculpado, sin el descubrimiento del proposito de investigar”.

Roxin cuestiona la decision del Tribunal Aleman que considera probato-
riamente utilizable la informacion obtenida mediante la técnica de espionaje

3 Ver Roxin, Claus. “Pasado, presente y futuro del Derecho Procesal Penal”. Procuraduria General de la

Nacién. Version castellana de Oscar Julian Guerrero Peralta. 2004. Pags. 169-179.
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acustico. Estima el destacado profesor Alemén que “si la policia no puede son-
sacar informacion al inculpado sin la instruccion sobre sus derechos, mucho
menos resulta admisible que inste a quien no es policia para ello, pues lo que
no puede hacer la policia directamente, tampoco puede hacerlo empleando
particulares™'4.

Anota el Profesor Roxin que en el espionaje actistico subyace un engafio,
pues “el espia de manera subrepticia se ha granjeado la confianza de su com-
pafiero de conversacion, ocultando su compromiso con el servicio policial, y
asi le insto a través de didlogos aparentemente privados a dar datos para probar
su propia culpabilidad. Dice que de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, si la policia se procura informaciones a través de la introduccién en
una celda de un espia que la obtiene, ellas son inutilizables, y entonces lo deben
ser igualmente en el caso donde quien la sonsaca lo haga telefénicamente”.

Y agrega: “la gran Sala se inclina abiertamente a aceptar una prohibicion
de utilizacion probatoria, si el Estado se sirve de un engaiio cualificado a efecto
de obtener afirmaciones autoinculpatorias. Como ejemplos se nombran: el es-
pia introducido en una celda, las grabaciones de la palabra hablada realizadas
con violacion de una prohibicion legal, los casos denominados “Romeo” (si un
policia o un particular encargado por ¢l entabla una relacion sentimental con el
inculpado para poder sonsacar informacion en esta forma), y los procedimien-
tos en los que se obtiene informacion de un inculpado a través de engafios efec-
tivos en un interrogatorio anterior, en el cual se habia expresamente explicado
que no se deseaba suministrar ningin dato a la causa”.

Todos estos engafios, que la jurisprudencia considera cualificados, son,
a juicio de Roxin, equiparables al que se aplica en el decurso del espionaje
acustico, pues el factor decisivo es que una persona que investiga se granjea la
confianza del inculpado, bajo la mascara de un particular, y por ello considera
que la sentencia del Tribunal Supremo, que avala dicha técnica probatoria, no
es plausible.

Segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo “el principio de no autoincri-
minacion solo tiene por objeto que la declaracion o colaboracidn con el proceso

4 Roxin, Claus. “Pasado, Presente y futuro del Derecho Procesal penal”. Procuraduria General de la

Naci6n. Instituto de Estudios para el Ministerio Publico. Version castellana de Oscar Julian Guerrero
Peralta. 2004. Pag. 172.
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penal esté libre de coaccidn, y no se orienta en cambio a la proteccion contra
las autoinculpaciones originadas estatalmente y condicionadas por error. Tal
razonamiento dirige a la Sala a permitir el espionaje acustico mediante engafios
habituales a través de autoridades de investigacion, y solo con una limitacion
importante: que se trate de la aclaracion de un delito de significativa importan-
cia, y que la investigacion de los hechos, bajo las condiciones de otros métodos
de indagacion'®, hubiera sido esencialmente mas dificil o se hubiera llegado
a un resultado significativamente menor”. Esto tiene que ver con el principio
de proporcionalidad para la procedencia de la medida restrictiva de derechos
fundamentales, y esencialmente con los subprincipios de proporcionalidad en
sentido estricto y necesidad.

Asi las cosas, es de advertir que la tendencia del derecho comparado es a
prohibir tanto la actividad probatoria con base en grabacion de conversaciones
entre presentes, en ambitos de intimidad, como la utilizacion de micréfonos o
dispositivos electronicos que registren conversaciones en los mismos espacios,
o el denominado espionaje acustico, por constituir injerencias demasiado in-
tensas en el derecho fundamental a la intimidad.

Al respecto, sefiala el Profesor Oscar Julian Guerrero: “La reciente refor-
ma constitucional germana, que permitia la injerencia de espionaje acustico
en los espacios domiciliarios, planted el debate de forma aguda, y la decision
de inconstitucionalidad sobre las normas pertinentes de la ordenanza procesal
penal, confirman la necesidad de preservar un minimo de privacidad en las
condiciones de la vida moderna”. La decision del Tribunal Constitucional, so-
bre el punto concreto, recuerda que “el desarrollo de la personalidad requiere
espacios reservados en los que el individuo se pueda expresar autonomamente
sin miedo a ser vigilado, y comunicar confiadamente sus opiniones y senti-
mientos personales. Precisamente en un mundo en el que ha llegado a ser posi-
ble perseguir y grabar cualquier movimiento o comunicacién de una persona,
la vivienda privada sirve al individuo como el ultimo refugio, en el que puede
manifestar, sin ser observado, sus pensamientos. Ella (la vivienda particular)
es por tanto, como lugar, medio para preservar la dignidad humana”'®.

!5 Roxin, Claus. Ob. cit. Pag. 172.

16 Guerrero Peralta, Oscar Julian. “Fundamentos Teoricos Constitucionales del nuevo sistema penal”. Edi-
ciones Nueva Juridica. Segunda edicién ampliada. 2007, pags. 384-385.
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3. Registros y archivos que conservan las empresas
operadoras de telefonia celular o de “buscapersonas”
(beeper)

Las empresas operadoras de telefonia celular y beeper realizan la opera-
cion técnica que permite la remision por su conducto de un mensaje de texto
entre un remitente y un destinatario concreto, usuarios por lo general del ser-
vicio que ellas prestan.

Tales registros y archivos constituyen documentos privados que es posible
obtener por orden judicial, y para efectos de dilucidar un delito, y sus autores y
participes, en el marco de una investigacion penal y disciplinaria. La aduccion
de tales documentos al proceso implica desde luego una injerencia en el derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones o a la intimidad, de acuerdo con
el contenido que aparezca en el texto del mensaje que se aduce como elemento
de conviccion. Sin embargo, como ya se indicd, no se trata de una interceptacion
de comunicaciones telefénicas en sentido estricto, sino de un documento que
aparece en los archivos de una empresa operadora de telefonia que realizé una
operacion técnica, a través de la tecnologia idonea para efectos de enviar, utili-
zando el espectro electromagnético, el mensaje escrito que el receptor emite con
destino a la operadora, y esta a su turno, remite al destinatario final.

Por tratarse de una diligencia investigativa que interfiere el derecho fun-
damental al secreto de las comunicaciones o a la intimidad, la recuperacion y
aduccion al expediente del mensaje de texto debe ser ordenada por autoridad
judicial, y con cumplimiento de los requisitos y limites que fija el principio de
proporcionalidad.

Un caso que ilustra el contenido y naturaleza de la prueba antes mencio-
nada fue fallado por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, mediante
sentencia del 14 de marzo de 2007, con ponencia del Magistrado doctor Julio
Enrique Socha Salamanca. En dicha sentencia la Corte decide no casar, y con-
firma por ende, el fallo proferido por el Tribunal Superior de Antioquia, donde
condena al Mayor del Ejército Alvaro Cortés Murillo a 109 meses de prision,
como autor responsable del delito de concierto para delinquir, por auspicio,
colaboracion y apoyo a grupos armados de justicia privada al margen de la ley,
y especificamente al grupo de autodefensas liderado en el Oriente antioquefio
por Ricardo Lopez Lora, alias la “Marrana”. (Rad. 22300).
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En desarrollo del proceso penal contra el Mayor Cortés Murillo se pudo
establecer, con base en diversos medios de prueba, que este, en su condicion
de comandante operativo o jefe de operaciones del grupo de caballeria meca-
nizado “Juan del Corral” con sede en Rionegro, desde su teléfono le enviaba
mensajes de texto a Lopez Lora, advirtiéndole de operativos militares que se
habrian de practicar en el sector donde operaba su grupo ilegal, a fin de que
tomara las medidas encaminadas a evitar su captura y la aprehension de los
miembros de su grupo. En otros mensajes de texto, recuperados de la opera-
dora de telefonia, y allegados al expediente, el mayor del Ejército solicitaba
colaboracion a alias la “Marrana”, para llevar a cabo algunas actividades, al
parecer homicidios selectivos y de limpieza social.

Merced precisamente a la captura de Lopez Lora, el 23 de enero de 1998,
en el municipio de La Ceja, fue hallado en su poder un beeper o buscapersonas
de la empresa Electronica Bolivariana, distinguido con el Cédigo 70003, cuyo
rastreo permitio comprobar que por lo menos el Mayor del Ejército Nacional
Alvaro Cortés Morillo, jefe de operaciones del “Grupo de Caballeria Mecani-
zado No. 4 Juan del Corral”, con sede en la vereda “Mampuesto” de Rionegro,
era uno de quienes sostenia un contacto permanente con Lopez Lora, para
facilitar los movimientos de su séquito y auspiciar y fomentar de esta forma
su accionar delictivo. En los registros de ese beeper, por ejemplo, se halld
una importante serie de evidencias que demostraban la vinculacion del Mayor
Cortés Morillo con la organizacion criminal, a partir del afio de 1997.

Segun la sentencia, “Entre el 19 de julio y el 11 de diciembre de 1997
se enviaron siete mensajes al beeper 70003, solicitindo comunicacién urgen-
te con “Poncho” a los teléfonos 5300223 y 5300057, instalados ambos en el
“Grupo Mecanizado Juan del Corral” de Rionegro. El primero en la oficina de
operaciones de la cual era jefe el mayor Cortés Morillo y el otro en la seccion
de inteligencia.

Igualmente, de los abonados 8220920, 8220921 y 8220922 instalados en
la Junta de Acciéon Comunal, Hotel Cacique y Bomba de Gasolina del corre-
gimiento “La Pifiuela” del municipio de Cocorna, entre el 2 de octubre y 7 de
noviembre de 1997, se enviaron siete mensajes al beeper aludido mediante los
cuales “Poncho” le solicita a “Robert” comunicarse via teleféonica con esos
abonados, constando el proceso que por orden del coronel Luis Alfonso Zapa-
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ta Garcia, comandante del Batallén Juan del Corral, el mayor Alvaro Cortés
Morillo fue trasladado en “comision indefinida” a la base militar situada en
la vereda “La Pifiuela”, del 22 de septiembre al 18 de noviembre de 1997,
es decir, durante el tiempo que el jefe del grupo paramilitar fue requerido a
través de aquel medio para que se comunicara con ‘“Poncho” a los ntimeros de
teléfono citados.

De aquellos mensajes destaca los emitidos el 4 de agosto y el 7 de no-
viembre de 1997, porque en el primero se le solicita a alias “Rober” llamar al
mayor Cortés al 5300223, el cual se pudo establecer se encontraba instalado
en la jefatura de operaciones del Grupo Mecanizado “Juan del Corral” del
Ejército Nacional, que estaba a cargo del procesado. Y, en el otro mensaje, no
obstante pedir comunicacion con “Poncho” a los teléfonos 8220921 u 8220922
de la “Pifiuela”, se afiade “espero llamada, preguntar por Alvaro” (subrayas del

ad quem).

También destaca que en el lapso comprendido entre el 4 de agosto v el

4 de septiembre de 1997, durante el cual el mayor Cortés Morillo disfrutd de

vacaciones, se interrumpieron los mensajes al beeper 70003, que en forma

sistematica y continua le dirigié “Poncho” a “Robert”, los cuales se reanudaron

a partir del 7 de septiembre siguiente, es decir, tres dias después de que aquel
oficial se reintegrd a sus labores, utilizando el mismo sistema electrénico.

Lo anterior constituyd, para el Tribunal, una alta probabilidad de que el
mayor Cortés Morillo sea la persona que utilizé el seudéonimo de “Poncho”
para comunicarse con el jefe del grupo ilegalmente armado que operaba, por
aquella época, en la region oriental del departamento de Antioquia, con lo cual
se desdibujan las hipotesis aludidas por aquel en la indagatoria, en el sentido
de haber sido objeto de persecucion. Al respecto, recuerda que con base en
el decomiso del beeper utilizado por Ricardo Lopez Lora (a. “Rober” o la
“Marrana”), elemento que pertenecia a Electronica Bolivariana, se obtuvieron
las planillas de los registros de los mensajes, por lo que es utdpico afirmar la
existencia de cualquier montaje o manipulacidon de terceros para perjudicar
injustamente al procesado, pues se trata de prueba indiciaria preconstituida

involuntariamente durante la comision del delito.
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Seguidamente, establece con categoria de certeza que “Poncho” si era el
mayor del Ejército Alvaro Cortés Morillo. En tal sentido, puntualiza que me-
diante Resolucion No. 000898 se ordeno su traslado al Grupo de Caballeria
Mecanizado “Juan del Corral” de Rionegro, al Batallon de Contraguerrilla “Ma-
cheteros del Cauca” con sede en Palmira, Valle, en calidad de comandante, cargo
que empez6 a desempefiar el 5 de enero de 1998 y el 15 del mismo mes y afio,
compro al soldado Horacio Bautista Lizcano el teléfono celular niimero 4931380
de COMCEL, el cual suministré a Ricardo Lopez Lora, a través del beeper alu-
dido mas arriba, con el siguiente mensaje: “Rober, llama al 93.493.13.80. Desea
hablarte Poncho. Saludos”.

Juzga de lo anterior que si desde que el mayor Cortés viajé de Rionegro,
Antioquia, a Palmira, Valle, no se registraron otros mensajes en el aludido beeper,
solo hasta el 28 de enero en los términos resaltados, él fue quien se identifico con
el seudonimo de “Poncho” en los diferentes mensajes y califica de inverosimil
la hipotesis que plantea de que maliciosamente alguien pretende perjudicarlo,
por ejemplo, un superior suyo que haya venido actuando ilegalmente, pues sus
enemigos del Oriente Antioquefio sin saber que habia comprado el celular al
soldado Horacio Bautista Lizcano no podian estar detras de su nimero entre el
15 y el 28 de enero de 1998, para simular el aludido mensaje. Ademas, nadie en
el Batallon Macheteros del Cauca estuvo en condiciones fisicas de enterarse del
decomiso del beeper el 23 de febrero, como tampoco en condiciones de enterarse
de que durante el ultimo semestre de 1997, “Poncho” y “Rober” tuvieron aque-
llas comunicaciones en el Departamento de Antioquia.

Afirma que es verdad inconcusa que el mayor Cortés Morillo era quien
utilizaba el seudonimo de “Poncho”, y que es falsa la afirmacion de Gltima hora
de que el mismo era utilizado por el cabo Juan Carlos Loboa Bonilla, integrante,
por aquella época, del Grupo de Caballeria Mecanizado “Juan del Corral” de
Rionegro, como lo manifestara Ricardo Lépez Lora en ampliacion de su testimo-
nio y que pretendieron confirmar algunos suboficiales que declararon a solicitud
de la defensa.

Por otra parte, los requerimientos que el mayor Cortés le hizo a Ricardo
Lépez Lora evidencian promocion y fomento a la agrupacion criminal, en su
condicidon de militar. El contacto permanente, la naturaleza y contenido de los
mensajes por espacio aproximado de seis meses, demuestra por si mismo que
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no se tratd de una relacidn licita ni socialmente adecuada, pues el disimulo de
los seudonimos y el “tapujo” de los mensajes cifrados dejan al descubierto la
picardia y la malicia.

“La patente simetria que se advierte entre el contenido de algunos de

aquellos mensajes y varias operaciones dispuestas por el Coronel Luis Alfonso

Zapata, como Comandante del Grupo Mecanizado Juan del Corral de Rionegro,
constituye una prueba certera e irrebatible sobre la forma mancomunada como
actuaban el mayor Cortés, en su calidad de Jefe de Operaciones del batallén, v

Ricardo Lopez Lora, director del grupo ilegalmente armado”.

Asi, concluye el ad quem que los mensajes enviados por el mayor Cortés
a Ricardo Lopez Lora tenian la finalidad de evitar la presencia simultanea de
las tropas regulares con el grupo de autodefensas a la misma hora en sitios pre-
determinados del Oriente Antioquefio, al punto que el coronel Zapata sostuvo
que el grupo de antisociales comandado por Lépez Lora tenia un infiltrado en el
batallén bajo su mando.

Destaca que de otros mensajes enviados al beeper de Lopez Lora, como el
de 2 de octubre de 1997, en el cual “Poncho” le solicita enviar tres obreros a La
Pifiuela para un trabajo, pedimento en el cual insiste en otros dos mensajes de la
misma fecha, se desprende que estaban realizando actos ilicitos violatorios de la
ley penal, pues otro sentido no tiene la nota de urgencia de tres obreros del grupo
ilegal para realizar un trabajo, cuya naturaleza no se anuncio.

Como corolario, afirmé el Tribunal, existe certeza de que el procesado pre-
termiti6 su deber juridico que como militar tenia de impedir la consumacion de
conducta punible y a través de precisas y claras acciones de manera voluntaria
fomentd y promociono el grupo ilegalmente armado de autodefensas que opera-
ba en el oriente del Departamento de Antioquia.

Segun la Corte: “en el caso bajo examen, el Tribunal tuvo en cuenta las

anteriores premisas y, con fundamento en ellas, dedujo con categoria de certeza

que el procesado hizo parte en el concierto para delinquir que se le atribuyo en

la acusacion, en cuanto auspicio v facilitd las labores del grupo ilegal de auto-

defensas que dirigia el confeso paramilitar Ricardo Lopez Lora (a. “Robert” o

la “Marrana”), mediante el envio de mensajes al beeper con codigo 70003 de
la empresa Central Electronica Bolivariana, en los cuales anunciaba los mo-
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vimientos de las tropas regulares del Grupo de Caballeria Mecanizado “Juan
del Corral” con asiento en la vereda Mampuesto del municipio de Rionegro,
Antioquia; o le solicitaba enviar hombres del ilegal grupo a lugares determina-
dos para realizar trabajos, no se sabe de qué linaje.

Para tal fin el ad quem parti6 de la existencia demostrada de los siguientes
hechos indicadores acreditados en el proceso, de los cuales dedujo la copar-
ticipacion del procesado en el ilicito: 1. Que el beeper con codigo 70003 fue

incautado a Ricardo Lépez Lora. 2. Los reportes de la empresa prestadora del

servicio de beeper, en los cuales se informa la fecha, hora y contenido de los

mensajes enviados por alias “Poncho”. 3. Durante el tiempo que el procesado

estuvo a cargo de la Oficina de Operaciones del Grupo Mecanizado “Juan del

Corral” se enviaron multiples mensajes a aquel beeper. 4. En el periodo de

vacaciones que el mayor Cortés disfrutd durante el lapso del 4 de agosto al 4 de

septiembre de 1997, se suspendid el envio de esos recados. 5. Cuando el mayor

Cortés fue remitido por orden de operacidn indefinida expedida por el Coman-

dante del Grupo de Caballeria Mecanizado “Juan del Corral” al corregimiento
“La Pifiuela” del municipio de Cocornd. al beeper de Ricardo Lépez Lora,

entre 2 de octubre y 7 de noviembre de 1997, llegaron siete mensajes en los se

le solicitaba comunicarse con “Poncho” a los abonados 8220920, 8220921 vy

8220922 instalados en la Junta de Acciéon Comunal, Hotel Cacique y Bomba

de Gasolina del citado corregimiento y uno de ellos de forma expresa le dice
que pregunte por Alvaro.

Hechos de los cuales dedujo la probabilidad de que el sujeto denominado
“Poncho” es el mayor del Ejército Nacional Alvaro Cortés Morillo; empero,
a tal conclusion le atribuyo la categoria de certeza al articularlos con lo ocu-
rrido después de que el citado oficial fue trasladado al Comando del Batallon
Macheteros del Cauca, situado en Palmira, Valle, desde donde restablecio la
relacion con el mencionado paramilitar mediante mensaje que le envid el 28 de

enero de 1998, solicitandole se comunicara con “Poncho” al celular 4931380,
el mismo que él le compro a un soldado de esta unidad militar.

Bajo tal perspectiva, es evidente que los mensajes de texto aportados al

proceso penal, obtenidos como registros que conservaba la Central Electrénica

Bolivariana, empresa prestadora del servicio de beeper, y que envid el mayor

Cortés Murillo al teleféno de Lopez Lora, constituyen la prueba esencial y
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determinante, para acreditar por via indirecta, la responsabilidad del mayor

del Ejército en el fomento y colaboracidon con grupos paramilitares del Oriente
Antioquefio. Esta prueba, sin embargo, por lo va explicado, es distinta en su

naturaleza a la interceptacion de comunicaciones telefonicas, radiograficas y
afines que se realizan a través del espectro electromagnetico.

4. La interceptacion del correo electronico

Un mensaje enviado por correo electronico o e-mail es una comunicacion
privada, que a la luz del articulo 15 de la Constitucion solo puede ser intercep-
tada o registrada mediante orden judicial, en los casos y con las formalidades
que establezca la ley. La ley 527 de 1999, “mediante la cual se define y regla-
menta el acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio electrénico y
de las firmas digitales, se establecen las entidades de certificacion y se dictan
otras disposiciones”, indica que el correo electronico es un ejemplo de mensaje
de datos, al que se le atribuye el mismo valor juridico y probatorio que a los
documentos tradicionales, segun el principio de equivalencia funcional que
aparece en el articulo 6 del referido estatuto. Otros ejemplos de mensajes de
datos son el intercambio electronico de datos, Internet, el telegrama, el télex o
el telefax.

Teniendo en cuenta que la ley 527 de 1999 asimila el correo electroni-
co al mensaje de datos, su recaudo y aduccién para efectos de la actividad
investigativa en el proceso penal, se lleva a cabo, en principio, con base en
las facultades de la autoridad judicial para retener correspondencia privada,
postal y telegrafica que el implicado en un hecho punible reciba o remita. Sin
embargo, tal forma de proceder aplica cuando el mensaje ya surtid su tramite
a través de la empresa operadora, y se recuperan los registros para efectos de
obtener evidencia fisica o elementos materiales de prueba con destino a la
investigacion penal o disciplinaria.

Un supuesto distinto se presenta cuando se procede por orden judicial a
la interceptacion de la comunicacion que se establece y desarrolla via e-mail,
pues en tal caso las conversaciones estan siendo monitoreadas en el momento
mismo en que se producen. En dicho evento se trata de una verdadera intercep-
tacion de comunicaciones electronicas, canalizadas a través del espectro elec-
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tromagnético'’, que se realiza de conformidad con los presupuestos y limites
establecidos en los articulos 301 de la ley 600 de 2000 y 235 de la ley 906 de
2004. (Cdédigos de Procedimiento Penal).

“Es necesario puntualizar que las normas del Cédigo de Procedimiento
Penal se refieren a la posibilidad de interceptar comunicaciones similares a las
telefonicas y radiofonicas, en las cuales se incluye el correo electronico. Sin
embargo, la grabacion magnetofonica no seria en este caso la herramienta apta
para la interceptacion del correo electronico, y por ello se debe proceder a la
creacion de los registros y archivos que correspondan, de acuerdo a la tecno-
logia idonea para tales efectos. En todo caso los proveedores de servicios de
correo deberan realizar la interceptacion en el término perentorio establecido
por el legislador” .

“Otro problema importante para tener en cuenta es que muchos de los ser-
vidores y plataformas tecnologicas de los proveedores de servicios de correo
electrénico estan ubicados en el extranjero, lo cual implicaria una dificultad
para que el Fiscal o Juez colombiano solicite con caracter imperativo la ope-
racion técnica de interceptacion del e-mail al proveedor extranjero. La sana
logica indicaria que sera el origen del mensaje de datos definido en la ley 527
de 1999 el que determine la conexion del mensaje a un territorio determinado,
y por ende la aplicacion necesaria de las 6rdenes judiciales respectivas del pais
de origen”!®. En cualquier caso, a través de los convenios de cooperacion inter-
nacional en materia de intercambio de pruebas y apoyo a la policia judicial, es
posible el manejo adecuado de la problematica antes planteada.

“No se debe olvidar que la denominada “ley patriotica” (U.S. Patriot Act),
que se expidid en los Estados Unidos luego de los sucesos del 11 de septiem-
bre, permite la aplicacion extraterritorial de la ley americana, por ejemplo, para
la interceptacion de correo electronico de ciudadanos colombianos, incluso si
sus cuentas han sido abiertas en Colombia, en el desarrollo de investigaciones
por actos que afecten la seguridad nacional de ese pais. Estos mensajes de

17" Un sector de la doctrina considera que las comunicaciones a través de correo electronico no utilizan el
espectro electromagnético, por ser “de valor agregado”. Al respecto no hay consenso, segun el articulo
“limites a la interceptacion del correo electronico”. En Ambito Juridico. Columnas de opinion, 2002.

8 “4mbito Juridico. Columnas de opinién. “Limites a la interceptacion del correo electrénico”. Legis.
2002. Pag. 3.
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datos pueden utilizarse como pruebas eficaces ante los Tribunales norteame-
ricanos”"’.

En tal sentido, la interceptacion del e-mail constituye una forma de inter-
vencion en las comunicaciones electronicas, que como medio de prueba en la
investigacion penal, se rige por las normas del Cédigo de Procedimiento Penal
que regulan los presupuestos y limites de la interceptacion de comunicaciones
telefonicas y similares.

1 Ibidem, Pag. 3.
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Capitulo Cuarto
DERECHO FUNDAMENTAL AL SECRETO DE LAS

COMUNICACIONES E INTERCEPTACION DE
COMUNICACIONES TELEFONICAS EN EL MARCO
DE LA CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA

1. En la Constitucion de 1886

Conviene anotar, en primer término, que los convenios y tratados in-
ternacionales suscritos y ratificados por Colombia no consagran, en términos
generales, la obligacion para los Estados partes de establecer en sus Constitu-
ciones o leyes ordinarias la reserva judicial como requisito para que proceda la
afectacion de los derechos fundamentales.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos de la ONU, adoptada
el 10 de diciembre de 1948, dispone por ejemplo en su articulo 9 “que nadie
puede ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado”, y en su articulo 12
que “nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su
familia, domicilio o en su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su
reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales
ataques o injerencias’:

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Pacto de New
York), por su parte, sefiala en su articulo 9, numeral 1: “Todo individuo tiene
derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie podra ser sometido a
detencion o prision arbitrarias. Nadie podra ser privado de la libertad salvo
causas fijadas por ley, y con arreglo al procedimiento establecido en esta; y en
el articulo 17 reproduce textualmente el articulo 12 de la Declaracion Univer-
sal sobre Proteccion del Derecho a la Intimidad y al Secreto de las Comunica-
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ciones, Honra y Reputacion, con la misma referencia del derecho a que la ley
provea proteccion frente a injerencias o ataques de dichas libertades.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de
1948 se limita a recordar en su articulo IV que toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra ataques abusivos a su honra, reputacion y a su vida
privada y familiar, a la inviolabilidad del domicilio (articulo IX), y derecho a la
inviolabilidad y circulacién de su correspondencia (articulo X), entre otros, y
la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) prevé
en su articulo 11 que “toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad”, y luego reitera la formula de los articulos 9 y
11 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y Pacto Internacional de
DD.HH., respectivamente, sobre derecho a la honra, intimidad, y derecho a la
proteccion legal contra injerencias o ataques a dichas libertades.

No disponen pues los tratados internacionales sobre derechos humanos
suscritos por Colombia, en forma expresa, la exigencia de reserva judicial
como requisito para que procedan diligencias de investigacion lesivas de de-
rechos fundamentales, y simplemente sefialan que el Estado debera adoptar
medidas legislativas y de otra indole para hacer efectivas la prohibicién de
injerencias, ataques y lograr por esa via la tutela judicial efectiva de los men-
cionados derechos.

Cabe destacar que los referidos instrumentos internacionales se refieren a
la proteccion contra las injerencias tanto ilegales como arbitrarias. “El término
‘ilegales’ significa que no puede producirse injerencia alguna, salvo en los ca-
sos previstos en la ley, la que a su vez debe conformarse y estar acorde con las
disposiciones, propositos y objetivos del pacto. Con la expresion ‘injerencia
arbitraria’ se pretende garantizar que incluso cualquier injerencia prevista en la
ley sea razonable a las circunstancias particulares del caso™'.

Lo anterior significa que incluso la Constitucion o la ley de los Estados
partes, al reconocer o regular las materias relativas a los derechos fundamen-
tales, deberan tomar en consideracion los objetivos de los tratados internacio-

' Compilacién de instrumentos internacionales. ONU. Comité de derechos humanos. Observacion general
No. 16. Derecho a la intimidad, honra y dignidad. 31 de marzo de 1994. Pag. 251.
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nales sobre Derechos Humanos, fijando las medidas para hacer efectivos los
mismos, en cuanto estos son parte integral del bloque de constitucionalidad?, y
en tal sentido condicionan la actividad legislativa y en general la actuacion de
los poderes publicos de los Estados que han contraido obligaciones a partir de
la ratificacion de tales instrumentos.

Las Constituciones Estatales, al igual que las normas de rango legal, pre-
vén como regla genérica que la afectacion de los derechos y libertades en el
contexto de la actividad probatoria solo procede en virtud de la autorizacion
de un Juez, o se exige, por lo menos, que las medidas de esa indole estén
sometidas a un control judicial posterior, para que puedan estar dotadas de ap-
titud probatoria. Segun Cuéllar Serrano “la condicion de la judicialidad como
requisito de la proporcionalidad, en los casos en que la Constitucion Espafiola
impone la decisiva intervencion de un o6rgano judicial para la limitacion de los
derechos fundamentales (libertad, inviolabilidad de domicilio, secreto de las
comunicaciones, libertad de expresion, derecho de asociacion e intervenciones
corporales), se basa en el hecho de que son precisamente los 6rganos judiciales
los constitucionalmente previstos para garantizar la eficacia de esos derechos
y, por ello, queda en todo caso sometida a su juicio la decision sobre la propor-
cionalidad de las medidas limitativas, desde la perspectiva del caso concreto,
sin que el legislador se encuentre autorizado para privar a los jueces de un
margen de apreciacion en estas materias que les permita calibrar el peso de los
intereses en conflicto estableciendo normas de efectos automaticos™.

El conjunto de normas que se utilizan como parametro para analizar la validez constitucional de las leyes
integra el denominado bloque de constitucionalidad, aunque no todas ellas gocen de idéntica jerarquia
normativa. Es posible distinguir dos sentidos del concepto bloque de constitucionalidad: strictu sensu,
conformado por principios y normas integrados normativamente a la Constitucion por diversas vias, y que
tienen rango constitucional, como su articulado y el preambulo; y_lactu sensu, que se refiere a aquellas
disposiciones que tienen un rango normativo superior a las leyes ordinarias, aunque a veces no tengan
rango constitucional. En este segundo grupo se ubican aquellos tratados y convenios internacionales que
reconocen derechos humanos y prohiben su limitacion en los estados de excepcion. Las disposiciones
referentes al derecho a la libertad no hacen parte del concepto, en cuanto pueden ser limitadas en los
estados de excepcion, a diferencia de lo que ocurre con las que consagran el debido proceso, legalidad
y presuncion de inocencia (Convenios de Ginebra, protocolos I y II, ciertas normas del Pacto de San
José, los tratados sobre limites del territorio como parte del concepto de soberania), las leyes organicas
y algunas leyes estatutarias. Estas dos ultimas ostentan una jerarquia intermedia entre las Constitucion
y las leyes ordinarias. Por lo tanto, si una ley contradice lo dispuesto en cualquiera de las normas que
integran el bloque de constitucionalidad, debera retirarla del ordenamiento juridico. (sentencias C- 191
de 1998, C-582 de 1999, y C-774 de 2001 de la Corte Constitucional).

Gonzalez-Cuéllar Serrano, Nicolas. “Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal”.
Pag. 109.
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La intervencién del Juez resultaria por lo tanto indispensable para tales
efectos, salvo casos excepcionales donde la Policia Judicial ostenta facultades
para tomar determinaciones que restrinjan derechos de los ciudadanos, como
las capturas administrativas, o la captura y registro domiciliario en caso de
flagrancia.

Bajo la anterior perspectiva, como garantia que el sistema democratico
proporciona, es al Juez a quien corresponde el ejercicio de las facultades ju-
risdiccionales para la restriccion intensa de derechos, sin que resulte incompa-
tible con la legislacion internacional que en algunos eventos concretos la ley
confiera tales atribuciones a autoridades administrativas para la atencion de
asuntos especificos, como sucede con el caso de las otorgadas al Procurador
General de la Nacion, para el ejercicio de las funciones de Policia Judicial del
Ministerio Publico.

Era en tal contexto que la Constitucion Politica de 1886, para efectos
de las diligencias investigativas que implicaban injerencias en los derechos
fundamentales al secreto de las comunicaciones y en la intimidad, no exigia
como presupuesto indispensable la orden de autoridad judicial competente,
sino de “autoridad competente”, lo cual dejaba expedita la posibilidad de que
el gobierno ordenara interceptaciones telefonicas, sobre todo con amparo en
decretos sobre estado de sitio que hubieren previsto la legitimidad de tal res-
triccion.

Asi, la norma Constitucional (Arts. 23 y 38 de la Constitucion de 1886)*
no hacia referencia alguna, para efectos de ordenar las medidas, a la autoridad
judicial, sino a la autoridad competente, con lo cual se abria la posibilidad
para que en tiempo de paz, y con mayor razon en época de perturbacion del
orden publico, las autoridades administrativas y concretamente el Gobierno,
en virtud de la ley material (decretos legislativos), tuvieran la opcidon de or-
denar en algunos casos la restriccion transitoria (interrupcion de su ejercicio)

4 El articulo 23 disponia “Nadie podra ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prision o

arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino a virtud de mandamiento escrito de autoridad com-
petente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido en las Leyes”; y el articulo
30 sefialaba que las cartas y papeles privados no podran ser interceptados ni registrados, sino por la
autoridad, mediante orden de funcionario competente, en los casos y con las formalidades que establezca
la Ley, y con el unico objeto de buscar pruebas judiciales.
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de ciertas garantias constitucionales, individuales o colectivas, incluso sin la

intervencion del juez.

El articulo 23 de la Constitucion de 1886 disponia: “Nadie podra ser mo-
lestado en su persona o familia, ni reducido a prisién o arresto, ni detenido,
ni su domicilio registrado, sino a virtud de mandamiento escrito de autoridad
competente, con las formalidades legales y por motivo previamente defini-
do en las Leyes, por lo que podia ser un inspector de policia, un corregidor
o cualquier autoridad administrativa, porque no se exigia que esa autoridad
competente fuera judicial. El articulo 30 de la misma Carta Politica sefialaba
que: “las cartas y papeles privados no podran ser interceptados ni registrados
sino por la autoridad, mediante orden de funcionario competente, en los casos
y con las formalidades que establezca la Ley, y con el unico objeto de buscar

pruebas Judiciales”.

En tal sentido, la Constitucion Politica de 1886 permitia que otras auto-
ridades, diferentes a la jurisdiccional, decretaran la interceptacion de comu-
nicaciones telefonicas, lo que condujo en multiples ocasiones a la injerencia

arbitraria del ejecutivo en los derechos fundamentales.

Al amparo de esta linea de interpretacion, en el denominado estatuto para
la defensa de la Democracia, expedido mediante decretos legislativos de esta-
do de sitio, se autorizaba a las autoridades administrativas, y concretamente a
las de policia judicial, para ordenar la interceptacion de comunicaciones tele-
fénicas, como medida orientada al restablecimiento del orden publico, siendo
validos los medios de conviccidn y evidencia fisica que se recaudara por esta

via.

Al respecto, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, mediante fallo
de mayo 18 de 1994, referencia: Expediente 7926, y con ponencia del Magis-

trado Dr. Edgar Saavedra Rojas, sefiald:

“La demandante enfoca la ilegalidad de la orden de interceptar los teléfo-
nos de los sindicados, con base en la ausencia de un auto motivado proveniente
de una autoridad judicial competente, desconociendo la realidad juridica vi-

gente en el momento de la practica de esa diligencia.
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En verdad no existié auto motivado ordenando la interceptacion telefd-
nica. El expediente muestra solo una autorizacion del juez de Instruccién Cri-
minal contenida en un oficio, lo que no subsanaria la ilegalidad de la prueba,
en condiciones normales, pues evidentemente una interceptacion telefonica
debia ordenarse mediante auto motivado, conforme lo establecia el art. 367
del Decreto 050 de 1987, aun cuando no fuera necesaria su notificacion; ello
implica que a la luz de esta disposicion bien podria afirmarse que la practica de
la interceptacion ejecutada por el Jefe del Grupo de Informacion de la Sijin, a
pesar de haber sido autorizada informalmente por un juez de la Republica, no
cumplid las exigencias previas que para ello establecia el legislador, en aras del

derecho a la intimidad, como claro desarrollo del art. 38 de la Carta de 1886.

Por otra parte el mismo estatuto procesal penal vigente para la época de los
acontecimientos contempld como principio general, en materia probatoria, que
toda decision judicial, fueran autos o sentencias, deberia fundarse en ‘pruebas
legalmente producidas, allegadas o aportadas al proceso’ (art. 246). Asi mismo,
el art. 252 imponia que ‘ninguna prueba podra ser apreciada sin auto en que haya
sido ordenada o admitida. Las pruebas allegadas o aportadas al proceso seran

999

legalizadas mediante auto en que se indique su conducencia’ ”.

Desde esa optica legislativa, facilmente se podia colegir que la practica
de una de las pruebas relacionadas en el art. 367, sin previo auto motivado,
resultaba manifiestamente ilegal.

Sin embargo, conviene recordar que en razoén de la conmocion interior o
estado de sitio se mantuvo al pais por varias décadas en una inestabilidad legis-
lativa, durante la cual el ejecutivo creaba una normatividad especial por cada
suceso desafortunado, modificando la estructura procesal, no solo en cuanto a
ritualidad, sino también en cuanto a jurisdiccion y competencia, que habitual-
mente suspendian la vigencia de algunas garantias procesales.

Es asi como a partir de enero de 1988 se profirieron una serie de decretos,
entre ellos el 180 o Estatuto de la Defensa de la Democracia, en los cuales se

aumentaron las penas para determinadas infracciones, se establecieron proce-
dimientos y competencias, creando una jurisdiccion especial que se denomind
de orden publico y se ampliaron las funciones de policia judicial para los orga-
nismos de seguridad del Estado.
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Esta legislacion extraordinaria nacié de la necesidad de contrarrestar la
accion de la delincuencia organizada y especialmente la dedicada al terrorismo
y al narcotréfico, y por ello el Ejecutivo pretendié auxiliar a la rama jurisdic-
cional, entregando algunas facultades de investigacion preliminar a la Policia
Judicial. Entre esas atribuciones, el art. 47 del Decreto 180 de 1988 dispuso:

“El jefe del Cuerpo Técnico de la Policia Judicial, en sus indagaciones
podra ordenar a las oficinas telegraficas o telefonicas que se intercepten las
comunicaciones o mensajes trasmitidos o recibidos, si fueren conducentes para
el descubrimiento o comprobacion de los delitos definidos en este decreto”.

Andtese que el art. 52 del decreto excepcional suspendi6 las disposi-
ciones que le fueran contrarias, y que el comentado art. 47 no fue declarado
inexequible por la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, en la decision
del 3 de marzo de 1988, cuando realizo la revisidon constitucional automatica
del precitado decreto de Estado de sitio, el cual por tener fuerza erga omnes era
de imperativo cumplimiento y tuvo aplicacion hasta el 15 de enero de 1991,
cuando entr6 a regir el Decreto 2790 de 1990, que reform¢6 la estructura y
funcionamiento de la jurisdiccion de orden publico.

Entendidas asi las cosas, en agosto de 1990, época en que se llevo a cabo
la diligencia cuya ilegalidad pregona la recurrente, la Policia Judicial en sus

indagaciones preliminares estaba facultada para interceptar comunicaciones

telefénicas sin previa autorizacién judicial expedida mediante auto motivado;
y si bien aquellos funcionarios acudieron a un juez en demanda de obtener una

permision de esa indole, ello solo revela el propdsito de abundar en garantias.

Es de aclarar que la atribucion estaba delimitada a la persecucién de los
hechos punibles contemplados en el propio Decreto 180 de 1988 y que los
delitos por los cuales se profirieron las sentencias de las dos instancias no
estaban relacionados en el listado de ese estatuto especial de represion; pero
se debe tener presente que cuando el Cuerpo Técnico de Policia Judicial inicid
sus indagaciones, los informes de inteligencia que habian recaudado permitian
inferir que se trataba de una banda organizada dedicada a cometer toda clase
de delitos, incluyendo el porte de armas de corto y largo alcance y actividades
relacionadas con el narcotrafico, como efectivamente lo demuestra la circuns-
tancia de que las capturas las efectud la unidad de Antiextorsion y Secuestro de
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la Policia y que las diligencias preliminares fueron remitidas a los funcionarios
de la jurisdiccion de orden publico.

Ahora bien, el hecho de que la Policia Judicial no hubiera logrado recau-
dar pruebas sobre delitos sancionados en el Decreto 180 de 1988, sino vincula-
dos a la comision de delitos comunes, como homicidios, porte ilegal de armas
de uso personal, constrefiimiento ilegal y falsedad de documentos publicos, de
por si no vicia la legitimidad de la actividad investigativa desarrollada inicial-
mente. Ademas de que la calificacion juridica de los hechos le corresponde a
la rama jurisdiccional.

Asi las cosas, la irregularidad atribuida por la impugnante a la diligencia
de interceptacion telefonica no existié”.

2. En la Constitucion Politica de Colombia de 1991

El articulo 15, numeral 3 de la Constitucion Politica reconoce el derecho
al secreto de las comunicaciones en los siguientes términos: “las comunicacio-

nes v demas formas de comunicacion privadas son inviolables v unicamente
pueden ser interceptadas o registradas mediante orden judicial, en los casos y

con las formalidades que establezca la ley.

“El derecho al secreto de las comunicaciones exige partir de la consi-
deracion del ser humano como un ser sociable. La sociabilidad es una de las
caracteristicas esenciales del individuo que lleva en la mayoria de los casos
a compartir sus reflexiones, vivencias y experiencias con las personas que se
encuentran a su alrededor’. En la medida en que la ciencia y tecnologia se
desarrollan en el campo de los nuevos sistemas de comunicacién que utilizan
el espectro electromagnetico, la violacion al secreto de las comunicaciones
extiende su dmbito a los contactos que se desarrollan a través de la telefonia
movil, fax, correo electronico, comunicaciones radiofonicas, entre otras.

El derecho al secreto de las comunicaciones presenta una doble dimen-
sion: En primer término, comprende la libertad de comunicacion, esto es, el
derecho de poder comunicarse con otros sujetos sin interrupcion ni suspension
alguna. En segundo término incluye el secreto del mensaje, entendido como

> Rodriguez, Orlando Alfonso. “Prueba Ilicita Penal”. Ediciones Gustavo Ibafiez. 2003. Pag. 234.
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el derecho a que terceros no conozcan el contenido de la comunicacién. En
consecuencia, aunque el contenido de la comunicacion sea intrascendente y
no se exteriorice en ella ningin dato que afecte a la vida privada de quienes
se comunican, la captacion de la comunicacidén constituiria una vulneracion
del secreto de las comunicaciones, pues se protege la opacidad de la propia

comunicacion, y no su contenido™.

Fundamentalmente la interceptacion de comunicaciones telefénicas y
similares afecta el secreto de las comunicaciones de quien esta siendo inves-
tigado, y de manera eventual también interfiere el derecho a la intimidad de
terceros no vinculados a la investigacion penal, cuando se comunica por esta
via con algun implicado. “El nucleo de ambos derechos (secreto de las co-
municaciones ¢ intimidad) se inscribe en el concepto de vida privada, aunque
los dos tengan un contenido diferente. En efecto, el derecho a la intimidad
es de caracter material, y a través de él se protege el area mas reservada del
individuo; mientras que el secreto de las comunicaciones es de caracter formal,
en cuanto protege la comunicacion, independientemente de que su contenido
sea o no reservado. Todas las comunicaciones son secretas aunque no sean
intimas™”.

En esta misma linea de conceptualizacion, contenido y alcance de los
derechos fundamentales consagrados en nuestra Carta Politica, la Corte Cons-
titucional, al analizar el derecho a la privacidad de las comunicaciones entre
las personas, expreso en la Sentencia C-586 de 1995 que “no obstante la ca-
rencia de un articulo expresa y exclusivamente encaminado a plasmarlo como
derecho independiente, el que tiene toda persona a comunicarse, es un derecho
fundamental claramente amparado por la preceptiva vigente.

Su nucleo esencial consiste en “la libre opcion de establecer contacto
con otras personas, en el curso de un proceso que incorpora la mutua emision
de mensajes, su recepcion, procesamiento mental y respuesta, bien que ello
se haga mediante el uso directo del lenguaje, la escritura o los simbolos, o
por aplicacion de la tecnologia”. Y al referirse la Corte a la inviolabilidad de
las comunicaciones privadas, en particular, por agentes y representantes del

¢ Rodriguez, Orlando Alfonso. Ob. cit. Pag. 236.

7 Guerrero Peralta, Oscar Julian. “Fundamentos Teéricos Constitucionales del Nuevo Sistema Penal”.
Ediciones Nueva Juridica. Segunda Edicion ampliada. 2007. Pag. 367.
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Estado, indicé en la Sentencia C-657 de 1996 que “En todos los casos que la
ley establezca se requiere orden judicial para interceptar o registrar las comu-
nicaciones, lo que ‘implica una clara y terminante exclusion constitucional

de la autoridad administrativa’. Tanto es cierto lo anterior en el caso que nos
ocupa que ni siquiera en la Ley Estatutaria de los estados de excepcion, que se

refiere a las facultades del gobierno durante el estado de conmocidn interior, se

prescinde de la orden de autoridad judicial competente”.

Asi pues, el derecho al secreto de las comunicaciones e intimidad, en
cuanto no constituye un derecho absoluto, puede limitarse validamente, bajo
ciertos requisitos estrictos, condiciones y exigencias, y a través de la intercep-
tacion de comunicaciones telefonicas que ordena un juez, en aras de la averi-
guacidn libre de la verdad histdrica como una de las metas del procedimiento
penal y disciplinario.

La ley procesal debe reglamentar estas garantias, y para ello “establecer
quién es la autoridad competente para ordenar la injerencia en el secreto de las
comunicaciones, en qué casos y con qué justificacion puede hacerlo, y ademas,
la forma segun la cual debe desarrollarse el acto, a efectos de preservar las ga-
rantias como tal, es decir, comprendiéndola como seguridad para el individuo,
y regulandola racionalmente para que no pierda ese sentido™.

Como antes se indico, “establecer en qué casos y con qué justificativos
funciona la facultad de interceptar comunicaciones, supone determinar las exi-
gencias minimas que autorizan la emision de la orden. En este sentido parece
necesario comprobar la existencia de una persecucion penal concreta, cuyo
objeto especifico y delito investigado esté definido, un cierto grado de conoci-
miento sobre él, la probabilidad de que nos hallemos frente a un hecho punible,
y la necesidad de la medida para impedir su resultado, su aprovechamiento o
las consecuencias ulteriores, o para asegurar elementos de prueba sobre la in-
fraccion, y la persona del autor o del participe en €l. Es como consecuencia de
ello que la decision de emitir la orden debe ser fundada, y que la orden misma
debe determinar concretamente su finalidad de modo preciso, constatando en

§  Mayer B.J, Julio. “Derecho Procesal Penal”. Tomo. I. Fundamentos. Buenos Aires: Editores del Puerto.

1999. Pag. 681.
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ella, por ejemplo, los abonados telefénicos a interceptar y las personas afecta-
das con la diligencia reservada™.

La ley reglamentaria de la interceptacion de comunicaciones telefonicas
es ordinariamente la que regula el procedimiento penal, pues es la interesada
por el caso concreto y por la forma de averiguarlo, y en tal sentido instrumen-
taliza los medios de prueba y las formas coactivas auxiliares para hacerlos
efectivos. No se descarta sin embargo la conveniencia de que una ley de carac-
ter estatutario pudiera abordar en forma integral y conjunta la reglamentacion
de los requisitos, condiciones y limites de todas las diligencias restrictivas de
derechos fundamentales en la investigacion penal y disciplinaria, incluyendo
desde luego la regulacion de las escuchas telefénicas.

A efectos de reglamentar los estados de excepcidn, y concretamente la
conmocion interna, se promulgo la ley estatutaria 137 de 1994, que dispone en
el articulo 38: Facultades: durante el estado de conmocion interior el gobierno
tendrd ademas la facultad para adoptar las siguientes medidas (...) e) dispo-
ner con orden de autoridad judicial competente la interceptacion o registro de
comunicaciones, con el Unico fin de buscar pruebas judiciales o prevenir la
comision de delitos.

“Cuando existan circunstancias de urgencia insuperables y sea necesario
proteger un derecho fundamental en grave e inminente peligro, la autorizacion
judicial previamente escrita podra ser comunicada verbalmente.

El articulo 5 del decreto legislativo No 2002 de 2002, por el cual se adop-
tan medidas para el control del orden publico y se definen las zonas de rehabi-
litacidn, y que se fundamenta en la ley estatutaria antes mencionada, indicaba:
“Interceptacion o registro de comunicaciones: en ejercicio de sus funciones, la
fuerza publica, el Departamento Administrativo de Seguridad- DAS; y aque-
llos organismos que cuenten con atribuciones permanentes de policia judicial,
podran disponer, previa autorizacion judicial, la interceptacidon o registro de
comunicaciones, con el Unico fin de buscar pruebas judiciales o prevenir la
comision de delitos”.

Y reitera, de manera similar a la ley estatutaria en que se sustenta: “cuan-
do existan circunstancias de urgencia insuperables y sea necesario proteger un

®  Ibidem, pag. 682.
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derecho fundamental en grave e inminente peligro, bastard la comunicacion
verbal de la autorizacidn judicial previamente escrita”. La autoridad judicial
ante la cual se eleve la solicitud debera evaluarla de manera preferente y decidir
de manera inmediata la procedencia de la misma. En todo caso, la autorizacion
no podra tomar mas de 24 horas”.

Agrega la clausula: “la autorizacién judicial permitird que las autoridades
mencionadas intercepten, registren o graben, en cualquier medio tecnologico,
todo tipo de comunicacidn, con el objetivo de buscar pruebas para fines judi-
ciales o de prevenir la comision de delitos.

La Corte Constitucional, en sentencia C-1024 del 26 de noviembre de
2003, con respecto a la citada norma, declar6 inexequible la expresion “la
fuerza publica”; el resto del articulo se declaro ajustado a la Constitucion, “en
el entendido de que la interceptacion o registro de las comunicaciones puede
practicarse por los organismos que ostenten atribuciones permanentes de poli-
cia judicial, s6lo cuando existan hechos externos e inequivocos dirigidos a la
comision de delitos relacionados con las causas probables de perturbacion del
orden publico”.

Consider6 la Corte que la expresion fuerza publica incluye no solo a la
policia nacional sino también a las fuerzas militares, que por no ostentar fun-
ciones de policia judicial, carecen de vocacidn para ejecutar materialmente las
interceptaciones ordenadas por autoridad judicial competente. Afiade la sen-
tencia: “para efectos de restringir el derecho al secreto de las comunicaciones
mediante una interceptacion telefonica, intervienen las tres ramas del poder
publico: el legislador que sefiala los casos y de acuerdo con qué formalidades
procede la medida, el Juez, que ante la situacion concreta no puede proceder
sino cuando la situacion factica se enmarca dentro de la legislacion, y el ejecu-
tor de la orden impartida por el Juez, que es una autoridad de policia judicial,
perteneciente a entidades que pueden estar adscritas al poder ejecutivo, como
la policia nacional'®.

10

Procuraduria General de la Nacion. “Estados de Excepcion”. Mayo de 2004. Pag. 578.
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LA INTERCEPTACION DE COMUNICACIONES

TELEFONICAS EN EL PROCESO PENAL
COLOMBIANO

La interceptacion de comunicaciones telefénicas, como antes se indi-
co, es una diligencia investigativa que interfiere el derecho fundamental
al secreto de las comunicaciones, que reconoce el articulo 15, numeral 3
de la Constitucién Politica, segtin el cual “las comunicaciones y demas
formas de comunicacién privadas son inviolables y unicamente pueden
ser interceptadas o registradas mediante orden judicial', en los casos y
con las formalidades que establezca la ley”.

Se considera por tanto una diligencia reservada, en un doble sentido: por-
que tnicamente la autoridad judicial (fiscales, jueces y procurador general
en ejercicio de facultades jurisdiccionales), con apoyo en el principio de
proporcionalidad, ostenta facultades para decretarla u ordenarla, y de otro
lado, porque no se notifica a los sujetos procesales, cuando el funcionario
que la dispone considera que ello interfiere en la busqueda de la infor-
macion, que a través de este medio se pretende, para efectos de aclarar la
comision de una conducta delictiva o falta disciplinaria. Su ejecucion por
tanto restringe, igualmente, y de manera legitima el derecho de defensa,
que como todo derecho no ostenta caracter absoluto.

1

En la Constitucion de 1886, para llevar a cabo diligencias reservadas, no se requeria orden de autoridad
judicial, sino de autoridad competente. El articulo 38 ibidem indicaba: “la correspondencia confiada
a los telégrafos y correos es inviolable. Las cartas y papeles privados no podran ser interceptados y
registrados, sino por la autoridad, mediante orden del funcionario competente”. En Rodriguez, Orlando
Alfonso. Ob. cit. Pag. 239.
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“Esencialmente la operacion técnica de la interceptacién y grabacion
de comunicaciones es un asunto deferido a los funcionarios de policia
judicial, especialmente a aquellos que forman parte de la llamada ‘inte-
ligencia técnica’, que utiliza medios electronicos y cibernéticos para la
recepcion, ubicacidn y grabaciodn, las cuales se trasladan al expediente.
En muchos casos las grabaciones contienen asuntos puramente privados
y ajenos por completo a los hechos objeto de la investigacion, razén por
la cual ellos no deben ser incorporados al proceso’.

“La Constitucion, al reconocer la inviolabilidad de la correspondencia
y cualquier forma de comunicacidn privada, no restringe la proteccion
a las comunicaciones telefonicas, de manera que la injerencia tendra los
mismos requisitos cualquiera sea el modelo de comunicacidn, incluidas
las técnicas de interceptacion modernas, distintas a las que utilizan el
espectro electromagnético™.

Tanto la ley 600 de 2000 como la 906 de 2004, Codigos de Procedi-
miento Penal que actualmente se aplican de manera simultdnea en vir-
tud de la implementacién gradual del sistema acusatorio, a la luz del
articulo 15, numeral 3 de la Carta Politica, regulan, en forma genérica,
los presupuestos y formalidades para que proceda la interceptacion de
comunicaciones telefonicas.

1.Enlaley 600 de 2000 y Codigos procesales anteriores.
Insuficiencia de la regulacion y déficit de garantias

En la ley 600 de 2000 (art. 301), las interceptaciones de comunicaciones

se encuentran previstas como una providencia reservada que no se daré a co-

nocer a las partes mientras el funcionario considere que ello puede interferir el

2

3

Arciniegas Martinez, Guillermo Augusto. Ob. cit. Pag. 165. Agrega el mismo doctrinante: “el funciona-
rio de policia judicial debe estar muy atento al contenido de los mensajes, y debe someter estos al proceso
de informacion. El mundo de la delincuencia, por regla general, usa lenguajes cifrados, en los que de
manera precisa no se seflala el nombre, un objeto o una actividad puntual, sino que se utilizan claves
para referirse a ellos. Aqui se impone cierta habilidad y destreza en la interpretacion de los mensajes,
pues en muchas ocasiones las interceptaciones han facilitado, por una valoracion adecuada, disponer de
procedimientos para encontrar situaciones de flagrancia, y por ende pruebas.

Ibidem, pag. 368.
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desarrollo de la respectiva investigacion —que es lo que ocurre de ordinario—y
que debe ser decretada siempre por funcionario judicial, quien por esta via
podra ordenar, con el unico objeto de buscar pruebas judiciales, que se inter-
cepten mediante grabacion magnetofonica las comunicaciones telefonicas, ra-
diofonicas y similares que utilicen el espectro electromagnético, que se hagan
o reciban, y se agreguen al expediente las grabaciones que tengan interés para
los fines del proceso. En este sentido, las entidades encargadas de la operacion
técnica de la respectiva interceptacion tienen la obligacion de realizar la misma
dentro de las 48 horas siguientes a la notificacién de la orden.

Adicionalmente, la disposicion procesal que reglamenta el tema sefiala
que “cuando se trate de interceptacion telefonica ordenada durante la etapa de
investigacion, debe ser remitida dentro de las 24 horas siguientes a la Direc-
cion Nacional de Fiscalias. En todo caso, la diligencia debera fundamentarse
por escrito, y las personas que participen en ella se obligan a guardar la debi-
da reserva. Por ningun motivo se podran interceptar las comunicaciones del
defensor. Por otro lado, el funcionario dispondra la practica de las pruebas
necesarias para identificar a las personas entre quienes se hubiere realizado la
comunicacioén telefonica llevada al proceso en grabacion, y tales grabaciones
se trasladaran al expediente, por medio de escrito certificado por el respectivo
funcionario” (articulo 301 del C.P.P.-Ley 600 de 2000).

Como puede observarse sin mayor esfuerzo, la regulacion de las escuchas
telefonicas, como diligencia investigativa en la ley 600 de 2000 es genérica,
indeterminada, insuficiente, y ofrece por tanto garantias muy escasas. Se limita
a indicar que la diligencia debe ser acordada por funcionario judicial, quien
con objeto de buscar pruebas podra ordenar que se intercepten mediante gra-
bacién magnetofdnica las comunicaciones telefonicas y similares que se hagan
o reciban, las que seran aducidas al proceso, a condicion de que se relacionen
con el tema de prueba que en el mismo sea objeto de debate. Como previsiones
adicionales, la preceptiva dispone que las empresas encargadas de la operacion
técnica estan obligadas a ejecutar la orden de interceptacion dentro de las 48
horas siguientes al momento de su recibo, y deberan guardar la debida reserva,
al igual que todos los funcionarios que tengan conocimiento de esta diligencia
reservada, a fin de asegurar la eficacia de la misma.

Se establece un control por parte de la Direccion Nacional de Fiscalias,
donde debera enviarse la orden de interceptacion dentro de las 24 horas si-
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guientes a la emision de la misma, cuando esta se ordene en el decurso de la
investigacion. La Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado
que durante la investigacion previa opera el mismo control de la Direccion Na-
cional de Fiscalia, pues se pretende que este opere sobre la decision restrictiva
del secreto de las comunicaciones que adopte el Fiscal en la fase de indagacion
o investigacion formal, teniendo en cuenta la gravedad y magnitud de esta
injerencia sobre los derechos fundamentales del implicado.

De acuerdo con sentencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Su-
prema de Justicia, de 22 de marzo de 2000, cuyo ponente fue el Magistrado
Doctor Jorge Cordoba Poveda, “la norma sefiala que las interceptaciones que
ordene el Fiscal durante la ‘investigacion’ deben ser aprobadas por el Director
Nacional de Fiscalias, lo cual no significa, a juicio de la Sala de Casacidén
Penal de la Corte, que las decretadas en la investigacion previa no requieran
dicho aval como requisito de validez de la diligencia reservada. Anota que
la discriminacion se hace es en razon de la actividad funcional y por etapas
del proceso penal, pues si la interceptacion se llegare a ordenar en la etapa
del juicio, obviamente bastaria la orden motivada y por escrito del Juez, sin
necesidad de la intervencion del Director Nacional de Fiscalias, pues este no
tiene autoridad sobre los jueces.

Conforme a lo anterior, en la etapa de investigacion previa también se
precisa autorizacion del Director Nacional de Fiscalias para proceder a la in-
terceptacion de comunicaciones telefonicas, pues tal control funcional y je-
rarquico es incluso mas importante en esta etapa, cuando apenas se ventilan
imputaciones y sospechas, y porque seria preciso proteger con mayor rigor los
derechos fundamentales de las personas involucradas”.

La norma establece, en tal sentido, un control de legalidad a cargo de la
Direccion Nacional de Fiscalias, frente a las interceptaciones telefonicas orde-
nadas por los Fiscales durante la indagacion o investigacion previa. Diferente
era la situacion del contexto del Decreto 2700 de 1991, pues bajo tal nor-
matividad procesal, la primera que se expidié en vigencia de la Constitucion
de 1991, la Direccion Nacional de Fiscalias ostentaba un control mas amplio
con respecto a las interceptaciones que pretendian decretar los fiscales, como
quiera que materialmente la autorizacidon o aprobacion de la diligencia estaba
supeditada al aval de dicha oficina.
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Asi, el articulo 351 del Decreto 2700/91, con relacién a la interceptacion
de las comunicaciones telefonicas, disponia lo siguiente:

“El funcionario judicial podra ordenar, con el tnico objeto de buscar

pruebas judiciales, que se intercepten mediante grabaciéon magnetofonica las
comunicaciones telefonicas, radiotelefénicas y similares, que se hagan o reci-
ban y que se agreguen al expediente las grabaciones que tengan interés para los
fines del proceso. Cuando se trate de interceptacidon durante la etapa de inves-
tigacion, la decision debe ser aprobada por la Direccion Nacional de Fiscalias.
En todo caso la decision debera fundamentarse por escrito y las personas que
participen en las diligencias se obligan a guardar la debida reserva. El fun-
cionario dispondra la practica de las pruebas necesarias para identificar a las
personas entre quienes se hubiere realizado la conversacion telefonica llevada
al proceso de grabacion. Tales grabaciones se trasladaran al expediente, por

medio de escrito certificado por el respectivo funcionario”.

En el mismo sentido, el articulo 47 del Decreto 2699 de 1991, que otorga
caracter permanente a las normas sobre justicia de orden publico, disponia
que la interceptacion de comunicaciones telefonicas debia realizarse previa
autorizacidn del Director Nacional de Fiscalias. En sentencia del 22 de octubre
de 1996 la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, sobre la mencionada
disposicion dijo: “lo que pretende la citada norma es que en tratdndose de in-
tervencion judicial en la intimidad de las personas, al menos dos funcionarios
intervengan en la decision, a efectos de garantizar la debida utilizacion de tal
medida. Esto es, que cuando la iniciativa surja de la policia judicial, sea el Fis-

cal a cargo del asunto quien lo autorice. Y que cuando sea el propio fiscal quien
exponga en su decision la necesidad de acudir a este mecanismo con miras a
obtener pruebas que sirvan a los propositos de los procesos que adelanta, sea la
Direccidon Nacional de Fiscalias la que imparta la autorizacién™.

Finalmente, la norma que regula las interceptaciones telefonicas en la ley
600 de 2000 prohibe que se intervengan las comunicaciones entre el procesado
y su defensor, y dispone finalmente que las autoridades de policia judicial, en
colaboracion con el funcionario judicial a cargo del proceso, deben adoptar las
medidas orientadas a identificar las personas que intervengan en las conversa-
ciones interceptadas.

En tal orden de ideas, fluye con claridad la insuficiencia y escasas garan-
tias que ofrece una regulacion de las escuchas que no dispone, en primer térmi-
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no, que la orden judicial donde se ordene la medida debera sustentarse con un
juicio factico, es decir, en motivos fundados o indicios serios de los que pueda
inferirse de manera razonable que a través de las lineas y abonados telefonicos
que seran intervenidos, se llevan a cabo interacciones verbales que permitiran
obtener pruebas de un delito especifico que se esta investigando, y con respecto
a una persona concreta cuya conducta se indaga en desarrollo de las pesquisas.
Tampoco se exige al juez una motivacion juridica de la diligencia con base
en el principio de proporcionalidad, y concretamente de los subprincipios de
idoneidad de la medida, necesidad y propocionalidad en sentido estricto.

Laley 600 de 2000 se limita a disponer que la diligencia de interceptacion
debe ser ordenada por escrito, pero no precisa las exigencias de orden factico y
juridico que configuran una correcta y garantista motivacion de la medida res-
trictiva del derecho fundamental. No se indica, por ejemplo, que sdlo procede
en investigaciones por delitos de especial gravedad, luego en principio el Fis-
cal ostenta discrecionalidad en punto del tema relativo a la proporcionalidad
en sentido estricto.

Tan genérica resulta la regulacion de esta diligencia en la ley 600 de 2000,
que no prevé como presupuesto de legalidad de la injerencia, que el Fiscal
seflale en la providencia que la ordena, las especificaciones concretas. La pri-
mera referencia imprescindible es la delictiva, que busca concretar el hecho

delictivo que sera materia de investigacion. Es decir, la autorizacién Judicial
se otorga para determinar si se ha cometido un hecho delictivo concreto, y
sobre tal hecho ha de centrarse la intervencion telefonica. Asi las cosas, “no es
posible decretar una intervencion telefonica para propiciar el descubrimiento
genérico de posibles infracciones penales, con lo cual se prohiben las intercep-
taciones exploratorias, predelictuales o de prospeccion, y en tal sentido, no es

razonable extender para ello una autorizaciéon en blanco”. La ley 600 de 2000,
por lo genérico de la regulacién del tema, constituye una normatividad que im-

plica un riesgo cierto para los derechos fundamentales de los ciudadanos. pues

al amparo de la misma, y ante la indeterminacién de sus postulados, podrian
eventualmente ser auspiciadas interceptaciones de caracter exploratorio.

En segundo término, es preciso también que se determine en la resolucion
judicial, y en la medida de lo posible, cudl es la persona o personas sobre las
que recae la investigacion delictiva a través de las escuchas telefonicas (Espe-
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cificacion Personal)?; ello para evitar la afectacion en derechos fundamentales

de terceros ajenos a la investigacion, quienes podrian resultar lesionados en sus
libertades, y concretamente en su intimidad, ante la ausencia de una especifica-
cion personal de la diligencia reservada.

En tercer lugar, la autorizacion del juez debe especificar los numeros de
teléfono sobre los que se realizara la interceptacion Policial. Una intervencion
sobre un numero distinto del autorizado provoca la nulidad e ineficacia proba-
toria de tal intervencion.

La cuarta especificacion es la relativa a la temporalidad o Plazos, esto es,

a la limitacion temporal de la medida de interceptacion, que no podra aplicarse
en forma indefinida o excesiva, lo que implica la periddica dacion de cuenta
al instructor de los hallazgos efectuados por la policia judicial. La ley 600 de
2000 ni siquiera le sefiala al Fiscal el plazo maximo en que podra ordenar dicha
medida, con lo cual le confiere una facultad discrecional para ordenarla por el
lapso que estime conveniente, lo que implica un déficit de garantias.

Para abundar en deficiencias, tampoco aparecen en la ley 600 de 2000
directrices y pautas relacionadas con la etapa de audicion, transcripcion y se-
leccion de las grabaciones que seran allegadas al expediente, y en tal sentido,
no es posible conocer con certeza si tales actividades corresponden a la policia
judicial, al Fiscal, a ambos, quien es el funcionario encargado de certificar
sobre la autenticidad de las cintas objeto de transcripcion, y qué facultades
ostenten el procesado y su defensor en esta fase de tan vital importancia para el
ejercicio del derecho de contradiccion y defensa. En la practica, bajo la vigen-
cia de la ley 600 de 2000, esta etapa ha sido desarrollada por los organismos
de policia judicial comisionados por el fiscal para llevar a cabo materialmente
las escuchas, quienes adicionalmente realizan la audicion, seleccion de lo que
estiman relevante para efectos procesales y las transcripciones pertinentes, sin
participacion del imputado o procesado, y sin controles de la autoridad judicial,

Al respecto sefiala Queralt, Joan Joseph: “la constatacion sobre la ausencia de determinacion del alcance
subjetivo y objetivo de la intervencion, esto es, de las personas afectadas y del delito investigado, asi
como la ausencia de una motivacion especifica y adecuada, junto al caracter esencial de la misma para
adoptar la resolucion judicial habilitante de la intromision en las comunicaciones privadas, determina la
prohibicion constitucional de valoracion de tal prueba, y de cuantas se deriven directa o indirectamente
de las, en cuanto obtenidas con vulneracion del derecho fundamental a la inviolabilidad de las comuni-
caciones”. Ob. cit. Pag. 213.
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lo que ha implicado una vulneracién palmaria del debido proceso probatorio, y
una limitacidn concreta e irrazonable al principio de contradiccion probatoria.

Tampoco la ley 600 de 2000 indica en su precaria regulacion del tema,
qué destino deben tener las cintas sin relevancia alguna para fines procesales,
ni quién es el funcionario que ostenta facultades para la destruccion de las mis-
mas o para su conservacion temporal, bajo las normas de cadena de custodia.

Asi pues, dicha normatividad no ofrece las garantias minimas que exigen
los Tratados Internacionales sobre derechos humanos, en orden a proteger el
secreto de las comunicaciones, cuando es afectado a través de la interceptacion
de comunicaciones telefonicas en la investigacion penal o disciplinaria.

En este punto resulta pertinente destacar que los diversos tratados inter-
nacionales donde los Estados se comprometen al reconocimiento, respeto y
garantia de los derechos humanos establecen unos estandares o requisitos mi-
minos para la injerencia legitima de las autoridades publicas sobre los mismos;
presupuestos que como es apenas obvio, la ley 600 de 2000 no satisface en
materia de interceptacion de comunicaciones telefonicas.

“El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por ejemplo, ha condenado al
Estado Espafiol en dos ocasiones, por la insuficiencia en las garantias que otorga
la normatividad reguladora de las escuchas telefonicas en ese pais. Ello ocurrio
en los casos “Valenzuela Contreras contra Espafia” y “Prado Bugallo contra
Espafia”, decididos por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, mediante
sentencias del 30 de julio de 1998 y 18 de febrero de 2003, respectivamente”. 3

En el fallo sobre el caso Valenzuela Contreras contra Espafia, el TEDH
sefiald que la regulacion de las escuchas telefonicas es precaria en la ley de
enjuiciamiento criminal de Espafia, pues “no incluye garantias referidas a la
categoria de personas susceptibles de ser puesta bajo escucha judicial, la natu-
raleza de las infracciones que pueden dar lugar a la orden judicial, la fijacion de
un limite de duracion de la medida restrictiva, el procedimiento para elaborar
los informes resumidos que contengan las conversaciones interceptadas, y la
utilizacion y destruccion de las grabaciones realizadas™.

5

Lopez Barja de Quiroga, Jacobo. Ob. cit. Pag. 1185.

6

Loépez Barja de Quiroga, Jacobo. Ob. cit. Pag. 1186.
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Sobre la ley regulatoria de la interceptacion de comunicaciones telefo-
nicas, concluye el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que en el derecho
interno deben figurar en detalle las garantias al respecto, con toda la precision
que ameritan los asuntos relativos a las injerencias graves en los derechos fun-
damentales. La ley por tanto, en estas materias, “debe usar términos suficiente-
mente claros para indicar a todos los ciudadanos de manera adecuada, en qué
circunstancias y en qué condiciones las autoridades publicas estan habilitadas
para hacer uso de esta medida secreta y potencialmente peligrosa, que interfie-
re el derecho al respeto a la vida privada y al secreto de las comunicaciones’.

En el segundo caso (Prado Bugallo contra Espaifia) el TEDH sefialo que
“la vigilancia de las comunicaciones telefonicas no puede acordarse sino por
decision motivada del Juez, siempre que existan indicios que permitan pensar
que se podria obtener por ese medio el descubrimiento o la comprobacion de
hechos o circunstancias importantes para el procedimiento. Estas mismas ga-
rantias deben rodear las decisiones de prorroga de la medida de vigilancia. En
lo que se refiere a las transcripciones de las conversaciones grabadas, deben
tener lugar bajo el control del Secretario.

El Tribunal considerd, en este caso, igualmente, que la legislacion Es-
pafiola al respecto no incluye las garantias minimas para evitar abusos. En
concreto, las falencias se centran en la naturaleza de los delitos que pueden dar
lugar a escucha, la fijacion de un limite de duracién de la medida y las condi-
ciones de establecimiento de los procesos verbales de consignacion de las con-
versaciones interceptadas, tarea que se deja a la responsabilidad del Secretario.
Estas deficiencias se refieren, de igual manera, a las precauciones necesarias
para plasmar las grabaciones realizadas de forma completa e intacta, a los fines
de un eventual control por el Juez y por la defensa. La ley no contiene ninguna
disposicion al respecto™.

Incluso el Tribunal Constitucional Espafiol ha reconocido, luego de los
dos pronunciamientos del TEDH, que efectivamente existe un problema de
insuficiencia de la ley. En sentencia del 23 de octubre de 2003, el Tribunal
Constitucional Espafiol reconoce que la regulacion legal de las escuchas tele-

7 Ibidem, pag. 1186.
8 Ibidem, pag. 1190.
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fonicas adolece de vaguedad e indeterminacion en aspectos esenciales, por lo
que no satisface los requisitos necesarios exigidos por el Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Sobre el tema sefiald: “Resulta ostensible la insuficiencia
de su regulacion sobre el plazo maximo de duracion de las intervenciones tele-
fonicas, puesto que no existe un limite de las prérrogas que se puedan acordar;
la delimitacion de la naturaleza y gravedad de los hechos en virtud de cuya
investigacion puedan acordarse; el control del resultado de las intervenciones
telefonicas y de los soportes en que conste dicho resultado, es decir, las condi-
ciones de grabacion y custodia, utilizacion y borrado de las grabaciones, y las
condiciones de incorporacion de los atestados y conversaciones intervenidas
al proceso. Por ello, el articulo 579 de la ley de enjuiciamiento criminal que
regula el asunto, no es por si mismo norma de cobertura adecuada, atendiendo
a las garantias de certeza y seguridad juridica para la restriccion del derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones telefonicas™.

Y agrega el Tribunal Constitucional Espafiol en el mismo fallo: “la ley
procesal que regula las escuchas telefonicas solo habilita especificamente para
afectar el derecho al secreto de las comunicaciones de las personas sobre las
que existan indicios de responsabilidad criminal en el momento de acordar la
intervencion de comunicaciones de las que sean titulares o de las que se sirvan
para realizar sus fines delictivos, pero no habilita expresamente la afectacion
del derecho al secreto de las comunicaciones de los terceros con quienes aque-
llas se comunican.

Asi, concluye, “en el caso concreto no existia una norma de cobertura
especifica, no sélo por las insuficiencias ya expuestas, sino porque los recu-
rrentes en amparo no son ni los titulares ni los usuarios habituales de ninguna
de las lineas de telefono intervenidas, sino personas con quienes se pusieron
en contacto telefonico aquellos cuyos abonados telefonicos estaban interve-
nidos, siendo dichas conversaciones utilizadas como prueba en el proceso, al
ser introducidas al mismo mediante la escucha directa de las cintas en las que
se grabaron. Es decir, se afectd su derecho al secreto de las comunicaciones
telefonicas, sin que la norma procesal habilite expresamente dicha injerencia
en el derecho de terceros, inicialmente ajenos al proceso penal”!’.

Ibidem, pag. 1193.

10

Lopez Barja de Quiroga, Jacobo. Ob. cit. Pag. 1194.
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Las deficiencias de regulacion que aparecen referidas a la legislacion pro-
cesal penal espafiola son también predicables, ademas de las arriba anotadas,
al régimen de escuchas telefonicas de la ley 600 de 2000 (Codigo de Procedi-
miento Penal Colombiano), sustituido por la ley 906 de 2004, que empieza a
regir integralmente el 1 de enero de 2008. En el nuevo Cddigo de Procedimien-
to Penal que desarrolla el principio acusatorio, se avanza en una regulacion
mas adecuada de la intervencion de comunicaciones telefonicas como acto de
investigacion en el proceso penal, aunque subsisten importantes falencias que
conducen a que siga existiendo un déficit de garantias en este punto.

2. La ley 906 de 2004. Analisis

La ley 906 de 2004, Codigo de Procedimiento Penal, que se viene apli-
cando gradualmente en varios departamentos, y que regird de manera integral
a partir del 1 de enero de 2008, regula las interceptaciones de comunicaciones
telefonicas y similares, en los siguientes términos: “el fiscal podra ordenar,
con el Unico objeto de buscar elementos materiales probatorios y evidencia
fisica, que se intercepten mediante grabacion magnetofonica o similares las
comunicaciones telefonicas, radiotelefonicas o similares que utilicen el espec-
tro electromagnético, cuya informacion tenga interés para los fines de la inves-
tigacion. En este sentido, las entidades encargadas de la operacion técnica de
la respectiva interceptacidn tienen la obligacion de realizarla inmediatamente
después de la notificacion de la orden”.

En todo caso, agrega la norma, “la providencia debera fundamentarse por
escrito, y las personas que en ella intervengan se obligan a guardar la debida
reserva. Por ningiin motivo se podran interceptar las comunicaciones del de-
fensor, y la orden para la practica de estas diligencias mantendré vigencia por
un término maximo de tres meses, que podra prorrogarse hasta por otro tanto,
si a juicio del fiscal subsisten los motivos fundados que la originaron”. (Art.
235 de la ley 906 de 2004).

Es evidente, como de manera acertada lo destaca el tratadista Oscar Julian
Guerrero, que la regulacidon del tema muestra ostensibles vacios que podrian
conducir a la existencia de margenes de discrecionalidad judicial, inaceptables
en materia de actividades investigativas que interfieren los derechos funda-
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mentales. Por ejemplo, “la norma no impone limites respecto a los sujetos
que pueden ser afectados con la interceptacion, lo que implicaria que el fiscal
estaria autorizado para realizar una captacion indiscriminada. Tampoco exige
que para proceder a la medida deban existir, como presupuesto de habilitacion,
motivos fundados de acuerdo con los medios cognoscitivos dispuestos en el co-
digo, lo que permitiria al fiscal actuar intuitivamente para ordenar la captacion
de comunicaciones privadas. Y para completar la carencia de reglamentacion
sobre el tema, la norma procesal tampoco determina lo relativo a la ejecucion
material de la injerencia, sobre todo en lo relativo a la proteccion de los dere-
chos fundamentales de terceros que no estén investigados o procesados, y que
sufran perjuicio en razén de tal forma de intervencion™'!.

Ante tales carencias, segin el citado autor, es necesario recurrir a la
normativa internacional para encontrar la interpretacion mas adecuada a los
derechos fundamentales a la intimidad y secreto de las comunicaciones en
Colombia, teniendo en cuenta las exigencias del articulo 93 y el llamado de la
misma disposicion a interpretar los derechos conforme a la normativa de los
derechos humanos.

Asi las cosas, a la luz de las previsiones que sobre el tema aparecen en
la Convencion Americana de Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos'?, y en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, la restriccion del derecho de las comunicaciones y de la
intimidad, en el derecho penal, deberia cumplir por lo menos, de acuerdo con
los estandares internacionales, los siguientes requisitos:

“1. Para autorizar una injerencia estatal en el secreto de las comunica-
ciones debe existir orden de autoridad judicial competente, indicios reales que
permitan colegir que efectivamente se esta investigando un hecho punible, es
decir, motivos fundados que permitan emitir un juicio factico sobre la necesi-
dad de ordenar la medida restrictiva en el caso concreto. En tal sentido, no se
permiten las vigilancias exploratorias para corroborar intuiciones policiales.

' Guerrero Peralta, Oscar Julian. Ob. cit. Pag. 368.

12 Elarticulo 11, numerales 2 y 3 de la Convencion Americana de Derechos Humanos dispone: “nadie pue-
de ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio
o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion”. “Toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra estas injerencias o ataques”. El articulo 30 del pacto se refiere a esta garantia
en similares términos.
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2. Los hechos punibles investigados deben ser de alguna entidad grave,
lo cual guarda armonia con la intensidad que esta injerencia representa para
los derechos fundamentales en juego; esto, en el marco del subprincipio de
proporcionalidad en sentido estricto.

3. Deben establecerse las categorias de las personas que puedan ser ex-
puestas a la intervencion de sus comunicaciones, para efectos de evitar las
restricciones del derecho a la intimidad de personas ajenas al proceso penal.
En todo caso, la informacidn privada que se obtenga de individuos ajenos al
proceso penal y que carezca de relevancia para los fines de la actuacion no sera
anexada al expediente.

4. La medida debe estar sometida a una limitacion temporal, que en el
Codigo de Procedimiento Penal vigente es de tres meses, prorrogable hasta
otro tanto, mientras que en la ley 600 de 2000 no se establecia ningun limite
para la diligencia.

5. Debe estar sometida a control judicial sobre la expedicion de la orden,
la ejecucion de la misma y los hallazgos probatorios encontrados.

6. Debe establecerse un procedimiento para documentar la comunicacion
intervenida, es decir, en la etapa de revision y transcripcion del material graba-
do, a fin de evitar que la evidencia fisica pueda ser alterada, manipulada, que
se edite, y se produzca la ruptura de la autenticidad del elemento material de
prueba y de la cadena de custodia. La defensa, por tanto, debe tener la posibili-
dad de revisar todas las grabaciones, a efectos del contradictorio.

7. Finalmente debe establecerse un procedimiento de destruccion del
material grabado que carezca de relevancia para la investigacion concreta, a
efectos de proteger por esta via el derecho a la intimidad de terceros cuyas
conversaciones aparezcan grabadas, pero que no se encuentren vinculados a la

respectiva investigacion”?.

Asi pues, en el derecho procesal penal colombiano son tres los presupues-
tos de la injerencia en el secreto de las comunicaciones: la orden judicial, reser-
va legal para los casos de intervencion, y formalidades legalmente previstas.

13 Los presupuestos, requisitos y limites que de acuerdo con la normativa internacional deben ser objeto

de regulacion en la ley procesal penal, frente al tema de la interceptacion de comunicaciones telefonicas,
aparecen desarrollados en la obra del Profesor Oscar Julian Guerrero Peralta. “Fundamentos Tedricos
Constitucionales del Nuevo Sistema Penal”. Ediciones Nueva Juridica. Segunda Edicion actualizada.
2007. Pags. 370 a 372.
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En punto de la reserva judicial, la Fiscalia sigue haciendo parte de la rama
judicial, y por tanto ostenta facultades para ordenar la interceptacion de co-
municaciones como diligencia investigativa, con base en motivos fundados, y
sometida tal decision al examen del juez de control de garantias, “quien debera
determinar si se trata de una injerencia legitima o ilegitima, por ejemplo, de un
caso de indagacion exploratoria” desligada de un hecho delictivo concreto™!*.
“El Juez de control de Garantias, segun el art. 237 del C.P.P., debe revisar la
legalidad de lo actuado con respecto a la interceptacion de comunicaciones
telefonicas que ha ordenado el Fiscal. El control cobija tanto los fundamentos
de la expedicion de la orden, como la ejecucion material sobre los hallazgos
encontrados con potencialidad de incriminacion™'.

La reserva legal se satisface con la regulacion que aparece prevista en
el Codigo de Procedimiento Penal, donde se indica que la actividad proba-
toria orientada a la investigacion de los delitos implica en algunas ocasiones
la necesidad de ordenar diligencias, que como la interceptacion de lineas y
abonados telefonicos, interfieren el derecho fundamental al secreto de las co-
municaciones.

Como formalidades y presupuestos de intervencion se destacan los si-
guientes: “La orden de injerencia sobre el derecho fundamental debera de-
terminar claramente el objeto de la misma, es decir, la necesidad de obtener
por esta via elementos materiales probatorios y evidencia fisica. El fiscal, por
otra parte, debe tener motivos fundados que indiquen que la linea telefonica
intervenida es la habitual a donde llama el presunto autor del delito, o porque
corresponde a la persona con la cual el investigado racionalmente entablaria
comunicacion. Es en tal sentido que se prohiben las interceptaciones “explo-
ratorias’ !¢,

Asi mismo, la persona sobre la que recae la intervencion debe estar deter-
minada, en el sentido de que estd investigada penalmente. Los no investigados
que actian como interlocutores involuntarios del posible acusado también
pueden resultar afectados en su intimidad, como por ejemplo en los casos de
una intervencion telefonica correspondiente a un inquilinato de habitacion

14 Guerrero Peralta, Oscar Julian. Ob. cit. Pag. 372.

15 Ibidem, pag. 377.
16 Guerrero Peralta, Oscar Julian. Ob. cit. Pag. 374.
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donde vive un interlocutor del investigado que comparte el teléfono con otras
familias. En este punto, quienes realizan el seguimiento material de las conver-
saciones deben excluir las que no guarden relacion alguna con la indagacion
penal, tanto en la etapa de las escuchas como en punto de las transcripciones,
pues solo seran allegadas a la actuacion los registros y hallazgos relacionados
con el tema de prueba.
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Capitulo Sexto
LA INTERCEPTACION DE

COMUNICACIONES TELEFONICAS
EN EL PROCESO DISCIPLINARIO

La interceptacion de comunicaciones telefonicas es una diligencia
que interfiere y afecta el derecho fundamental al secreto de las comunicacio-
nes, y en consecuencia esta sujeta a reserva judicial. Es decir, como no tiene la
categoria de derecho absoluto, es posible limitarla para efectos de la actividad
investigativa, en algunos supuestos concretos, a fin de armonizar su ejercicio
con las garantias de los intereses generales cuya efectividad se procura como
finalidad en el tramite de un proceso penal o disciplinario. Las constituciones
politicas, y entre ellas la colombiana, declaran que “la correspondencia y demas
formas de comunicacion privada son inviolables. Solo podran ser interceptadas
o registradas mediante orden judicial, en los casos y con las formalidades que
establezca la ley” (art. 15, numeral 3 de la Constitucién colombiana).

La practica de la interceptacion de comunicaciones telefonicas en el decurso
del proceso disciplinario, al igual que todas las diligencias reservadas, se rige
por las normas que al efecto prevé el Codigo de Procedimiento Penal, a la
luz del articulo 130 numeral 3 del CDU, que indica: “los medios de prueba
no previstos en esta ley se practicaran de acuerdo con las disposiciones que
los regulen, respetando siempre los derechos fundamentales”. Las diligencias
investigativas que implican restriccion de derechos fundamentales del investi-
gado, como la intervencién de comunicaciones telefonicas, estan reguladas en
el Cdodigo de Procedimiento Penal, y en consecuencia, tales normas se aplican
por integracion al proceso disciplinario, de acuerdo con la disposicion legal

antes mencionada.
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1. El articulo 116, numeral 3 de la Constitucion
Politica. Alcance y contenido

A la luz del articulo 116, numeral 3 de la Constitucion Politica de
Colombia,“excepcionalmente la ley podra atribuir funcién jurisdic-
cional en materias precisas a determinadas autoridades administrati-
vas. Sin embargo, no les sera permitido adelantar la instruccion de
sumarios ni juzgar delitos”.

La citada disposicion Constitucional estd sistematicamente ubicada
en el capitulo que regula la estructura del Estado, y en particular,
donde se enumeran los 6rganos que administran justicia. De confor-
midad con el sefialado contexto, ademas de las altas cortes, la Fiscalia
General de la Nacion, los Tribunales, Jueces, la Justicia Penal Militar
y el Congreso, que ejerce determinadas funciones judiciales, algunas
autoridades administrativas podran ser destinatarias de funciones
jurisdiccionales en materias precisas y en virtud de la ley.

Es de anotar que con respecto al tema bajo estudio, el legislador y la
Corte Constitucional han entendido que las “facultades jurisdicciona-
les conferidas al Procurador General”, lo dotan de competencias para
ordenar diligencias y pruebas que limiten derechos fundamentales.

En la misma linea, y como respaldo al argumento planteado, cabe
anotar que cuando se sostiene que el Fiscal General de la Nacidn
esta investido de facultades jurisdiccionales para la investigacion
de los delitos, ello no significa nada distinto a que tiene asignadas
competencias constitucionales y legales para ordenar la practica de
pruebas y actuaciones que estan sujetas a reserva judicial, tales como
los allanamientos y registros domiciliarios, la interceptacion de co-
municaciones, registro de correspondencia, labores encubiertas, cap-
turas, etc., en todas las cuales se sacrifica un derecho fundamental,
tras un juicio de ponderacidén que determina la prevalencia, para el
caso especifico, del interés publico en la persecucion y sancion de las
conductas delictivas, interés que ha entrado en colision con los dere-
chos que resultan finalmente afectados (intimidad, inviolabilidad de
domicilio, secreto de las comunicaciones, entre otros)'.

Los articulos 12 y 13 de la ley 270 de 1996 regulan lo atinente al ejercicio de la funcién jurisdiccional
por la rama judicial, y en el numeral 3 del articulo 12 indica que “el Fiscal General de la Nacion, el
Vicefiscal y los Fiscales Delegados ante las distintas jerarquias judiciales del orden penal, ejercen las
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De esta manera, tanto la ley 200 de 1995 como la ley 734 de 2002
confieren facultades jurisdiccionales al Procurador General (autoridad
administrativa), para el ejercicio de las funciones de Policia Judicial,
lo cual habilita al Jefe del Ministerio Publico para ordenar en algunos
eventos a la Policia Judicial Disciplinaria la practica de diligencias
que restringen libertades de los investigados, pues en virtud de la ley,
reemplaza materialmente al Juez en ese evento especifico, es decir,
al funcionario que en principio tiene la reserva para autorizar tales
medidas. Asi lo ha entendido también la Corte Constitucional en la
sentencia C-244 de 30 de mayo de 1996.

2. Desarrollo legal mediante los articulos 135 de
laley 200 de 1995 y 148, numeral 3 de la ley 734
de 2002

En atencion a que la Carta Politica condiciona el ejercicio de las fun-
ciones jurisdiccionales de autoridades administrativas a la existencia
de una ley (articulo 116, numeral 3) que la autorice en materias pre-
cisas, el Codigo Disciplinario Unico de 1995 (Ley 200) dispone en
su articulo 135 que “el Procurador General de la Nacidn tendra atri-
buciones jurisdiccionales para el ejercicio de las funciones de Policia
Judicial que la Constitucién le confiere”.

Agregaeltextoqueendesarrollodesus funcionesjurisdiccionales “podra
dictarlasprovidenciasnecesariasparaelaseguramientoypracticadeprue-
bas, en laindagacion preliminar y/o en la investigacion disciplinaria que
adelanten los funcionarios competentes de la Procuraduria General de la
Nacion”.

No cabe duda entonces de que las facultades jurisdiccionales del Pro-
curador seran ejercidas en el marco de los procesos disciplinarios,
como recurso valioso para la busqueda, recaudo y aseguramiento de

funciones jurisdiccionales que determine la ley”. El articulo 13, por su lado, indica que también ejercen
funciones jurisdiccionales el Congreso de la Republica, los particulares actuando como conciliadores o
arbitros habilitados por las partes, “y las autoridades administrativas, de acuerdo con las normas sobre
competencia y procedimiento previstas en las leyes. Tales autoridades no podran, en ningun caso, reali-
zar funciones de instruccion o juzgamiento de caracter penal”.
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la prueba, cuando resulte indispensable que la Policia Judicial Dis-
ciplinaria practique pruebas y diligencias sujetas por la Constitucion
o la ley a reserva judicial, esto es, las que implican afectacion de los
derechos fundamentales del investigado.

Laley 200 de 1995 otorg6 a los funcionarios de la Procuraduria Gene-
ral de la Nacion facultades para ejercer funciones de Policia Judicial
en desarrollo de los procesos disciplinarios, cuando estas resultaren
necesarias y conducentes, con lo cual la titularidad de esta funcidon no
se encontraba legalmente circunscrita a una dependencia especifica de
la Procuraduria, aunque la ley 201 del mismo afio hiciera referencia a
la Direccion Nacional de Investigaciones Especiales como la unidad
que desarrollaba tales actividades, justamente porque su estructura fue
creada para tales efectos.

No obstante lo anterior, las facultades jurisdiccionales si estaban refe-
ridas unica y exclusivamente a la figura del Procurador General, cuyas
facultades y poderes para dictar las providencias que dispongan el ase-
guramiento de la prueba mediante diligencias restrictivas de derechos
fundamentales son por esencia indelegables.

Este punto es atin mas diafano en la regulacion de la Policia Judicial
Disciplinaria contenida en la ley 734 de 2002, donde las funciones
objeto de estudio no podran ser ejercidas por cualquier funcionario del
Ministerio Publico en virtud de la ley, sino con arreglo en la delegacion
que para tal efecto reciban del Procurador General de la Nacion o del
Director Nacional de Investigaciones Especiales, tinicos funcionarios
a quienes la ley 734 de 2002 otorga la titularidad de dichas funciones.
(articulo 148, numerales 1 y 2, ley 734 de 2002).

Quien hubiere sido delegado, anota la referida disposicion legal, “po-
dra proferir las decisiones que se requieran para el aseguramiento y
practica de pruebas dentro del proceso disciplinario, con lo cual no
cabe duda de que el escenario para la aplicacion de las mismas es la
actuacidn que tiene como objetivo el control disciplinario de las con-
ductas de los servidores publicos, y no un proceso de caracter penal.

Con respecto a las funciones jurisdiccionales para el ejercicio de las
atribuciones de Policia Judicial, el articulo 148, numeral 3 de la ley
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734 de 2002, se las confiere al Procurador General, en los mismos tér-
minos y condiciones en que aparecia regulado el tema en la ley 200 de
1995, es decir, como facultad indelegable que le habilita para decretar
y ordenar a la Policia Judicial Disciplinaria la practica de medios pro-
batorios que comporten afectacion de libertades, a través de providen-
cias destinadas al cumplimiento de los fines del proceso disciplinario.

Asi pues, en sintesis, las facultades de Policia Judicial Disciplinaria
que la ley otorga a la Procuraduria General solo podran ser ejercidas
a la Iuz del Codigo Disciplinario vigente, con apoyo en la delegacion
que el Jefe del Ministerio Publico confiera a cualquier funcionario en
casos especiales. El Director Nacional de Investigaciones Especiales,
también titular de la funcidn, podra igualmente delegar el ejercicio de
ella en funcionarios de su dependencia. Las atribuciones jurisdicciona-
les para el ejercicio de las funciones de Policia Judicial, en cambio, no
son delegables, y es el Procurador quien de manera directa y exclusiva
debe adoptar las providencias en tal sentido, comisionando simple-
mente a la Policia Judicial cientifica de la Direccion de Investigaciones
Especiales, para el cumplimiento de las diligencias reservadas que se
decreten u ordenen al amparo de dichas atribuciones.

En consecuencia, para la practica de aquellas diligencias que ten-
gan caracter reservado y puedan atentar contra los derechos de los
ciudadanos, debe solicitarse la autorizacion expresa del Procurador
General, ya que requieren orden judicial expresa para su realizacion.
Todo en razén a que en materia disciplinaria, las menciones a “fun-
cionarios” y “drdenes judiciales” que se hagan en las normas del
Cddigo de Procedimiento Penal que regulan las actuaciones de la
Policia Judicial deben ser interpretadas como referidas al Procurador
General, en razon de su cargo e investidura.

En otros términos, todas aquellas diligencias de caracter reservado que
puedan atentar contra los derechos fundamentales de los ciudadanos,
y en especial contra su derecho a la intimidad (allanamiento, registro,
retencion de correspondencia postal o telegrafica, interceptacion de
comunicaciones, seguimiento pasivo y labores encubiertas), que se
lleven a cabo en el marco del proceso disciplinario, y en ejercicio de
las atribuciones jurisdiccionales concedidas al Procurador General



104

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

de la Nacién para el aseguramiento y practica de pruebas, deberan
ser ordenadas y decretadas expresamente y de manera exclusiva por
el jefe del Ministerio Publico, ya que requieren orden judicial expre-

sa para su realizacion, y es una competencia indelegable.

3. Jurisprudencia de la Corte Constitucional y
del Consejo de Estado que respalda la facultad
del Procurador para decretar interceptaciones
telefonicas en el proceso disciplinario

Las atribuciones jurisdiccionales concedidas al Procurador General en
la ley 200 de 1995, articulo 135, fueron declaradas exequibles por la
Corte Constitucional, a través de la sentencia C-244 del 30 de mayo de
1996, con Ponencia del Magistrado doctor Carlos Gaviria Diaz.

Sobre el particular sostuvo la Corte: “Como para el aseguramiento de
las pruebas en procesos disciplinarios se podrian cumplir actos como
el registro de correspondencia, la interceptacion de teléfonos, la vi-
gilancia electrénica, etc., los cuales estan intimamente relacionados
con la restriccion de ciertos derechos fundamentales, es indispensa-
ble que sean ordenados por autoridad judicial; de ahi que se le hayan
atribuido a la Procuraduria en la norma que es objeto de acusacion
(articulo 135 de la ley 200 de 1995) funciones jurisdiccionales, en
desarrollo de lo dispuesto en el articulo 116 del estatuto superior, que
prescribe: “excepcionalmente la ley podra atribuir funcion jurisdic-
cional en materias precisas a determinadas autoridades administrati-
vas. Sin embargo, no les sera permitido adelantar la instruccion de
sumarios ni juzgar delitos”; requisitos que se cumplen en el caso que
se examina, pues la Procuraduria General de la Nacion, a pesar de ser
un organismo de control independiente y autonomo, es de caracter
administrativo, y se le atribuyen funciones jurisdiccionales para un
asunto concreto, como es la expedicion de las providencias necesa-
rias para el aseguramiento y practica de pruebas, en la indagacion

preliminar al igual que en la investigacion disciplinaria”.
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Considera la Corte que “es importante advertir al Procurador General
de la Nacion y a los demaés funcionarios de esta entidad que en ejerci-
cio de las funciones a que alude la norma demandada deben respetar
y garantizar los derechos fundamentales de las personas involucra-
das en los procesos disciplinarios, haciendo uso de las funciones
de Policia Judicial unica y exclusivamente en casos absolutamente
necesarios, para asegurar o practicar las pruebas. La arbitrariedad y
el mal uso, por parte de tales funcionarios, de dichas atribuciones,
les acarreara las sanciones penales y disciplinarias establecidas para
estos casos™:

Asi pues, la norma que permite al Procurador el ejercicio de atribu-
ciones jurisdiccionales se considera compatible con la Constitucién y
los tratados internacionales ratificados por Colombia, que reconocen
derechos humanos y prohiben limitarlos en el marco de los estados
de excepcion, pues al definir la constitucionalidad del articulo 135
de la ley 200 de 1995, la Corte confronto el texto con la totalidad de
los articulos que integran el estatuto superior y con la totalidad de las
normas que integran el bloque de constitucionalidad en sentido lato
(tratados internacionales que cumplen los requisitos antes menciona-
dos, esto es, que reconozcan derechos humanos y prohiban limitarlos
en los estados de excepcion) y con las leyes estatutarias que regulan
materias similares, encontrando que la disposicion bajo estudio guar-

da armonia con la totalidad de normas que integran tal concepto.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Es-
tado ha considerado igualmente que las facultades jurisdiccionales

del Procurador General guardan pleno fundamento constitucional.
Frente a una queja donde se aducia supuesta arbitrariedad del Pro-
curador, e infraccion del derecho fundamental a la intimidad, por
ordenar la interceptacion de abonados telefonicos en el marco de una
indagacion disciplinaria, el Consejo de Estado, al disponer el archivo
del asunto, sefialé mediante providencia del 29 de abril de 2005

2

Radicacion 11001031500020040121200, Consejero Ponente: Dr German Rodriguez Villamizar.
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“En materia disciplinaria, el articulo 148 de la ley 734 asignd a la
Procuraduria General de la Nacién atribuciones de Policia Judicial.
Esta norma corresponde exactamente al mismo texto del articulo
135 de la ley 200 de 1995, que fue declarado exequible por la Corte
Constitucional en la sentencia C-244 de 1996.

Luego de trascribir la parte sustancial del fallo de la Corte Consti-
tucional antes mencionado (C-244 de 1996), el cual fue objeto de
analisis en este capitulo, la Corporacion concluye que ‘al contar la
Procuraduria con atribuciones de policia judicial que le permiten,

entre otras medidas, disponer la interceptacién de llamadas, y al no
observarse con las pruebas allegadas que en los casos en los que

se ordeno, se hubiera incurrido en arbitrariedad o mal uso de la in-

formacidén recolectada como consecuencia de la interceptacion de

lineas telefénicas, las que, por lo demads, fueron autorizadas por el

Procurador General de la Nacidn y ordenadas dentro de indagaciones

preliminares adelantadas por violacién al régimen contractual, con el
fin de asegurar y practicar pruebas. no se vislumbra la ocurrencia de

ningun hecho sancionable disciplinariamente’.

Recientemente una ciudadana demand¢ ante la Corte Constitucional
la inexequibilidad del articulo 148, inciso final de la ley 734 de 2002,
donde se confieren facultades jurisdiccionales al Procurador General
de la Nacidn, para el aseguramiento y practica de pruebas, en el con-
texto de los procesos disciplinarios que tramita la entidad. (Expediente
No. D-5692).

A través de la sentencia C-1121 del 1° de noviembre de 2005, y con
ponencia del magistrado doctor Humberto Sierra Porto, la Corte Cons-
titucional considera que en torno al tema objeto de estudio opero el
fenémeno de la cosa juzgada material, ya que el asunto fue decidido
de fondo por la misma Corporacion judicial, mediante el fallo C-244
de 1996, explicado en precedencia.

Segun la Corte, la demandante estima que el inciso final del articulo
148 de la Ley 734 de 2002 es contrario a la Constitucion porque le
otorga facultades jurisdiccionales a un ente —la Procuraduria General
de la Nacion— que no es una autoridad administrativa ni hace parte
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del poder judicial, y ademads le permite al 6rgano de control practicar
pruebas que, de conformidad con distintos preceptos constitucionales,
tienen reserva judicial, tales como la interceptacion de comunica-
ciones, los registros y allanamientos, al igual que emitir 6rdenes de
caracter judicial para que se reduzca a prisioén o arresto a los sujetos
investigados disciplinariamente”.

La mayoria de los intervinientes solicitaron a la Corte Constitucional
estarse a lo resuelto en la sentencia C-244 de 1996, mediante la cual
se declar¢ la exequibilidad del articulo 135 de la Ley 200 de 1995,
disposicion que tenia un contenido normativo muy similar al enun-
ciado demandado en esta oportunidad.

Por esa razon, antes de abordar el examen de constitucionalidad del
inciso tercero de la Ley 734 de 2002, estimo la Corte que debia pro-
nunciarse sobre la existencia de cosa juzgada material y la pertinen-
cia y oportunidad de los cargos formulados por la demandante.

Con respecto a este tema concreto, indica que la jurisprudencia cons-
titucional ha distinguido entre distintas categorias conceptuales que
delimitan el alcance de la cosa juzgada constitucional, en aras de
garantizar tanto el objetivo de seguridad juridica que tiene la cosa
juzgada como las garantias ciudadanas propias del proceso de consti-
tucionalidad, al igual que las necesidades de cambio y evolucion del
ordenamiento juridico.

Una de estas modalidades es la cosa juzgada material, cuyo alcance
ha intentado precisar la jurisprudencia de esta Corporacion en reite-
radas oportunidades. Asi, por ejemplo, se ha sostenido que esta figura
tiene lugar cuando la norma acusada tiene un contenido normativo
idéntico al de otra disposicion sobre la cual esta Corporacion previa-
mente emitid una decision, por lo que “los argumentos juridicos que
sirvieron de fundamento para declarar la constitucionalidad de este
serian totalmente aplicables a aquella, y la decision que habria de
adoptarse seria la misma que se tomo en la sentencia anterior”.

No obstante, en otras oportunidades la Corte Constitucional ha re-
chazado que esta figura se predique de preceptos idénticos a otros
previamente encontrados constitucionales, puesto que ha vinculado
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los efectos de la cosa juzgada material a la declaracidon de inexequi-
bilidad. Asi, por ejemplo, en la sentencia C-228 de 2002 sostuvo:

Para determinar si se estd en presencia del fenomeno de la cosa juz-
gada material, es preciso examinar, a juicio, cuatro elementos:

1. Que un acto juridico haya sido previamente declarado inexequi-
ble.

2. Que la disposicion demandada se refiera al mismo sentido norma-
tivo excluido del ordenamiento juridico, esto es, que lo reproduzca
ya que el contenido material del texto demandado es igual a aquel
que fue declarado inexequible. Dicha identidad se aprecia teniendo
en cuenta tanto la redaccidn de los articulos como el contexto dentro
del cual se ubica la disposiciéon demandada, de tal forma que si la
redaccion es diversa pero el contenido normativo es el mismo a la luz
del contexto, se entiende que ha habido una reproduccion.

3. Que el texto de referencia anteriormente juzgado con el cual se
compara la “reproduccion” haya sido declarado inconstitucional
por “razones de fondo”, lo cual significa que la ratio decidendi de la
inexequibilidad no debe haber reposado en un vicio de forma.

4. Que subsistan las disposiciones constitucionales que sirvieron de
fundamento a las razones de fondo en el juicio previo de la Corte en
el cual se declar¢ la inexequibilidad.

Cuando estos cuatro elementos se presentan, se esta ante el fenome-
no de la cosa juzgada constitucional material y, en consecuencia, la
norma reproducida también debe ser declarada inexequible por la
violacion del mandato dispuesto en el articulo 243 de la Constitucidén
Politica, pues este limita la competencia del legislador para expedir
la norma ya declarada contraria a la Carta Fundamental”.

En todo caso, la jurisprudencia constitucional siempre ha sido cons-
tante en vincular la cosa juzgada material al concepto de precedente,
especificamente con la obligacion en cabeza del juez constitucional
de ser consistente con sus decisiones previas, deber que no deriva
solo de elementales consideraciones de seguridad juridica —pues las
decisiones de los jueces deben ser razonablemente previsibles—, sino
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también del respeto al principio de igualdad, puesto que no es justo
que casos iguales sean resueltos de manera distinta por un mismo
juez (...). Por ello la Corte debe ser muy consistente y cuidadosa en
el respeto de los criterios jurisprudenciales que han servido de base
(ratio decidendi) de sus precedentes decisiones. Empero, la cosa
juzgada material no puede ser entendida como una petrificacion de
la jurisprudencia, sino como un mecanismo que busca asegurar el
respeto al precedente, pues lo contrario podria provocar inaceptables
injusticias. Por lo tanto, cuando existan razones de peso que motiven
un cambio jurisprudencial —como por ejemplo un nuevo contexto
factico o normativo— la Corte Constitucional puede apartarse de los
argumentos esgrimidos en decisiones previas e incluso también pue-
de llegar a la misma decision adoptada en el fallo anterior pero por
razones adicionales o heterogéneas.

Esto lleva a que el juez constitucional deba evaluar en cada caso
concreto las disposiciones demandadas, en aquellos eventos en que
textos idénticos hayan sido objeto de un pronunciamiento de exe-
quibilidad. Asi pues, si una nueva ley reproduce enunciados o con-
tenidos normativos ya estudiados por esta Corporacion y es acusada,
no podra acudirse de manera automatica a los efectos de la figura de
la cosa juzgada material para resolver los cargos formulados. Como
antes se dijo, la constitucionalidad de una disposicién no depende
solamente de su tenor literal, sino también del contexto juridico en el
cual se inserta, al igual que de las circunstancias facticas que rodean
la aplicacion de la norma.

En conclusion, la identidad entre un enunciado o un contenido nor-
mativo declarado previamente exequible y otro reproducido en un
nuevo cuerpo normativo, no puede ser el argumento concluyente para
negarse a examinar el nuevo precepto por haberse producido la cosa
juzgada material. Por las anteriores razones, en el caso concreto, esta
Corporacion debe abordar el estudio del precedente constitucional
sentado en la sentencia C-244 de 1996 y de los motivos que llevaron
a declarar exequible el articulo 135 de la ley 200 de 1995 para decidir
si conservan su vigencia frente a la nueva disposicion demandada,
analisis que se hard en un acépite posterior de esta decision.
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Luego la Corte reitera la jurisprudencia en relacion con los demas
cargos planteados en la demanda, indicando que la Corporacién se
habia pronunciado sobre una disposicion de la Ley 200 de 1995 que
tenia un contenido normativo idéntico al inciso actualmente objeto
de estudio. En efecto, en la sentencia C-244 de 1996 la Corte declard
la exequibilidad del articulo 135 del anterior Codigo Disciplinario
cuyo tenor era el siguiente:

“Articulo 135. Funciones jurisdiccionales del Procurador General de
la Nacion.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 116 de la Constitu-
cion Politica, para efectos del ejercicio de las funciones de Policia
Judicial establecido en el inciso final del articulo 277 de la Constitu-
ci6n Politica, el Procurador General de la Nacidn tendra atribuciones
jurisdiccionales, en desarrollo de las cuales podra dictar las provi-
dencias necesarias para el aseguramiento y practica de pruebas, en
la indagacidon preliminar como en la investigacion disciplinaria que
adelanten los funcionarios competentes de la Procuraduria General
de la Nacion.

“El enunciado ahora demandado, aunque hace parte de un cuerpo
normativo diferente, el nuevo Codigo Disciplinario Unico —Ley 734
de 2002, y presenta una redaccion ligeramente distinta, es expresion
del mismo contenido normativo. Confrontados el texto que fue obje-
to en el pasado de control constitucional y el precepto examinado en
la demanda de la referencia, la Sala Plena encuentra que regulan la
misma materia, pues hacen referencia a las atribuciones jurisdiccio-
nales de la Procuraduria General de la Nacion”.

En la sentencia C-224 de 1996 la Corte Constitucional examino si la
disposicion acusada era contraria a los articulos 113, 116 y 117 de la
Constitucion, pues sostuvo el demandante, en aquella oportunidad,
que la atribucion de funciones jurisdiccionales a la Procuraduria Ge-
neral de la Nacion rebasaba el ambito de las facultades de policia
judicial, ya que el 6rgano de control no hacia parte de la rama judicial
del poder publico ni era en strictu sensu una autoridad administra-
tiva a la cual se le pudieran conferir funciones jurisdiccionales de
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conformidad con el inciso tercero del articulo 116 constitucional, es
decir, los cargos eran idénticos a los examinados en esta ocasidon. En
consecuencia, se pasard a estudiar las razones esgrimidas por esta
Corporacion, en la oportunidad anterior, para declarar la disposicion
acusada ajustada a la Constitucion.

Después de transcribir los argumentos sustanciales que aparecen en
la parte motiva de la sentencia C-244 de 1996, la Corte, atendiendo
las consideraciones antes plasmadas, concluye que no debe pronun-
ciarse nuevamente en torno tema, ya que ha operado el fenémeno de
la cosa juzgada material.

Finalmente avala la posicion del Ministerio Publico, en el sentido
de que la expedicion del Acto Legislativo 03 de 2002 no modifico
las atribuciones de policia judicial que el articulo 277 constitucional
confiere a la Procuraduria General de la Nacion, razon por la cual no
se ha producido un cambio del contexto normativo constitucional
que justifique apartarse del precedente sentado por esta Corporacion
en la sentencia C-244 de 1996.

En consecuencia, no cabe duda de que los criterios expuestos en la
sentencia antes citada resuelven plenamente los problemas juridicos
planteados en la demanda que ahora estudia la Corte, por lo que la
Sala Plena, respetando el precedente en la materia, procede a reiterar
su jurisprudencia y a declarar la exequibilidad del inciso final del
articulo 148 de la Ley 734 de 2002.

Es evidente, y en ello acierta la Corte, que la cosa juzgada impedia en
el presente caso pronunciarse nuevamente sobre el fondo de un asun-
to que fue definido en su momento a través de la sentencia C-244 de
1996, maxime cuando la estructura de la disposicién demandada en
ese entonces (articulo 135 de la Ley 200 de 1995) es idéntica, desde
el punto de vista sustancial y material, a la que muestra la norma que
reconoce y confiere facultades jurisdiccionales al Procurador Gene-
ral en la Ley 734 de 2002 (articulo 48, inciso final). La decision, bajo
la anterior perspectiva, se torna razonable, por cuanto la cosa juzgada
descarta que pueda estudiarse nuevamente un asunto ya estudiado
y resuelto de fondo por la Corte Constitucional, en el ejercicio de
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su funcion de control constitucional, porque sus pronunciamientos
tienen fuerza vinculante frente a todas las autoridades —incluida la
misma Corte—.

4. Las normas de reenvio

En la ley 600 de 2000 (art. 301), las interceptaciones de comunicaciones
se encuentran previstas como una providencia reservada que no se daré a co-
nocer a las partes mientras el funcionario considere que ello puede interferir el
desarrollo de la respectiva providencia —que es lo que ocurre de ordinario— y
que debe ser decretada siempre por funcionario judicial, quien por esta via
podra ordenar, con el unico objeto de buscar pruebas judiciales, que se inter-
cepten mediante grabacion magnetofonica las comunicaciones telefonicas, ra-
diofénicas y similares que utilicen el espectro electromagnético, que se hagan
o reciban, y se agreguen al expediente las grabaciones que tengan interés para
los fines del proceso. En este sentido, las entidades encargadas de la operacion
técnica de la respectiva interceptacion tienen la obligacion de realizar la misma
dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion de la orden.

Adicionalmente, la disposicion que regula el tema sefiala que “cuando
se trate de interceptacion telefénica ordenada durante la etapa de investiga-
cion, la investigacion debe ser remitida dentro de las 24 horas siguientes a la
Direccion Nacional de Fiscalias. En todo caso, la diligencia debera fundamen-
tarse por escrito, y las personas que participen en ella se obligan a guardar la
debida reserva. Por ningiin motivo se podran interceptar las comunicaciones
del defensor. Por otro lado, el funcionario dispondra la practica de las pruebas
necesarias para identificar a las personas entre quienes se hubiere realizado la
comunicacioén telefonica llevada al proceso en grabacion, y tales grabaciones
se trasladaran al expediente, por medio de escrito certificado por el respectivo
funcionario” (articulo 301 del C.P.P.-Ley 600 de 2000).

Asi mismo, la ley 906 de 2004, Codigo de Procedimiento Penal, que se
viene aplicando gradualmente en varios departamentos, y que regira de ma-
nera integral a partir del 1 de enero de 2008, regula las interceptaciones de
comunicaciones telefonicas y similares, en los siguientes términos: “el fiscal
podra ordenar, con el unico objeto de buscar elementos materiales probato-
rios y evidencia fisica, que se intercepten mediante grabacion magnetofonica
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o similares las comunicaciones telefonicas, radiotelefonicas o similares que
utilicen el espectro electromagnético, cuya informacion tenga interés para los
fines de la investigacion. En este sentido, las entidades encargadas de la ope-
racion téenica de la respectiva interceptacion tienen la obligacion de realizarla
inmediatamente después de la notificacion de la orden”.

En todo caso, agrega la norma, “la providencia debera fundamentarse por
escrito, y las personas que en ella intervengan se obligan a guardar la debida
reserva. Por ningiin motivo se podran interceptar las comunicaciones del de-
fensor, y la orden para la practica de estas diligencias mantendra vigencia por
un término maximo de tres meses, que podrad prorrogare hasta por otro tanto,
si a juicio del fiscal subsisten los motivos fundados que la originaron” (art 235
de la ley 906 de 2004).

La jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia y de
la Constitucional colombiana han indicado de manera rotunda, y en una linea
jurisprudencial homogénea, que las interceptaciones telefonicas como diligen-
cia investigativa deben ser decretadas Unica y exclusivamente por funcionario
judicial, como requisito de aduccion y validez de la prueba asi obtenida, a la
luz del principio de proporcionalidad, ya que el articulo 15, numeral 3 de la
Constitucion Politica enfatiza en que las comunicaciones privadas son inviola-
bles y solo podran ser interceptadas mediante orden judicial, en los casos y con
las formalidades que establezca la ley.

También la Corte Constitucional ha postulado de manera categoérica tal
postura. Asi, mediante sentencia C-657 de noviembre 28 de 1996, M.P. Dr. Fa-
bio Mordn Diaz, resolvidé una demanda de inconstitucionalidad por violacion
al articulo 15 de la Constitucion, pues nadie, sin orden judicial, esta autorizado
para interferir el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones.

Dijo la Corte en esa ocasion: “El articulo 552 del Decreto 2591 de 1991
(C.P.P.) senalaba que en caso de flagrancia las autoridades de policia judicial
podian interceptar y reproducir las comunicaciones con objeto de buscar prue-
bas. La Corte Constitucional en la referida sentencia declard inexequible el
segmento normativo antes citado, indicando que “el articulo 15, Inciso 3 de la
Carta Politica, consigna en relacion con la correspondencia y demas formas de
comunicacion privadas, la reserva judicial y legal, para efectos de la injerencia
de tales derechos fundamentales. El articulo 15 de la Constitucion, en la parte
pertinente utiliza el adverbio “s6lo”, para significar que en ninglin evento po-
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dra procederse a interceptar o registrar la correspondencia y demds formas de
comunicacioén privadas, sin que medie la orden judicial. Lo que corresponde al
dominio legal es el sefialamiento de los casos y del procedimiento, mas no esta
autorizada la ley para dispensar de la orden judicial.

“En todos los casos que la ley establece se requiere, entonces, orden ju-
dicial para interceptar o registrar comunicaciones, lo que implica una clara y
terminante exclusion constitucional de la autoridad administrativa, tanto asi
que ni siquiera en el articulo 38 de la ley 137 de 1994, estatutaria de los estados
de excepcidn, que se refieren a las facultades del gobierno durante el estado
de conmocion interior, se prescinde para tales efectos de la orden de autoridad
judicial competente”.

En este punto concreto es imperativo entonces definir cudl es el alcan-
ce de la expresion “orden judicial” a que se refiere el articulo que regula la
interceptacion de comunicaciones telefonicas en la Carta Politica. Desde
una perspectiva general, y prima facie, “orden judicial” es la que proviene
de funcionario investido de facultades jurisdiccionales, que de acuerdo con la
Constitucion y la ley son en principio los Fiscales, Jueces de la Republica y, en
el caso concreto, los que administran justicia penal.

No obstante, una interpretacién sistematica del ordenamiento juridico
colombiano, avalada ya por la Jurisprudencia de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado, permite afirmar validamente que el Procurador General
de la Nacidn, no obstante su condicion de autoridad administrativa, en ejer-
cicio de las facultades jurisdiccionales que la ley 734 de 2002, articulo 148,
numeral 3, le otorga para el aseguramiento y practica de pruebas en desarrollo
de funciones de policia judicial, ostenta competencia para ordenar de manera
directa interceptaciones telefonicas en el marco del proceso disciplinario, sin
que requiera someter tal providencia a la ratificacion de Juez o Fiscal alguno.

Tal conclusidn, como ya se explicod en forma detallada, encuentra respal-
do en las sentencias C-244 del 30 de mayo de 1996, de la Corte Constitucional,
con ponencia del Magistrado doctor Carlos Gaviria Diaz; en el fallo C-1121
del 1 de noviembre de 2005, emitido por la misma Corporacion judicial, con
ponencia del Magistrado Doctor Humberto Sierra Porto, y en la providencia
que dictd la Sala Plena del Consejo de Estado el 29 de abril de 2005, con po-
nencia del Consejero Dr. German Rodriguez Villamizar, donde concluye: “que
al contar la Procuraduria con atribuciones de policia judicial que le permiten,
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entre otras medidas, disponer la interceptacion de llamadas, y al no observarse
con las pruebas allegadas que en los casos en los que se ordeno, se hubiera in-
currido en arbitrariedad o mal uso de la informacion recolectada como conse-
cuencia de la interceptacion de lineas telefonicas, las que, por lo demaés, fueron
autorizadas por el Procurador General de la Nacion y ordenadas dentro de in-
dagaciones preliminares adelantadas por violacion al régimen contractual, con
el fin de asegurar y practicar pruebas, no se vislumbra la ocurrencia de ningin
hecho sancionable disciplinariamente”. (Rad. 11001031500020040121200).

5. Requisitos, presupuestos y limites de la intercepta-
cion de comunicaciones telefonicas en el proceso disci-
plinario

Asi pues, en el marco del proceso disciplinario, y con objeto de lograr el
aseguramiento y practica de pruebas, el Procurador General de la Nacion os-
tenta facultades para ordenar la interceptacion de comunicaciones telefonicas y
similares, como diligencia sometida a reserva, motivada en forma escrita, a tra-
vés de un juicio factico y juridico, donde se indiquen las razones que justifican
la restriccion del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones para
el caso concreto, y porque debe ceder ante la prevalencia de intereses sociales
que procuran materializarse en desarrollo del proceso disciplinario.

En tal sentido, s6lo el Procurador General tiene atribuida la competencia
indelegable para decretar la interceptacion de comunicaciones telefonicas,
radiofonicas o similares que utilicen el espectro electromagnético, pues uni-
camente ¢l ostenta facultades jurisdiccionales para tales efectos. Para la prac-
tica de la diligencia, el Jefe del Ministerio Publico comisiona por lo general
a la Direccion Nacional de Investigaciones Especiales, como Policia Judicial
Disciplinaria que posee la infraestructura logistica y recursos técnicos y hu-
manos necesarios para llevar a cabo tal actividad investigativa. En este orden
de ideas, cualquier Procuraduria Delegada con funciones disciplinarias, o del
nivel territorial que requiera una prueba de esta indole, en desarrollo de una in-
vestigacion, no ostenta facultades para decretarla en forma directa, por carecer
de facultades de policia judicial y de facultades jurisdiccionales para ordenar
medios de prueba que impliquen limitacion de derechos fundamentales. Por tal
motivo, deberan presentar la respectiva solicitud al Despacho del Procurador
General de la Nacion, a fin de que se estudie la viabilidad de la medida.
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Por lo demas, la interceptacién de comunicaciones telefonicas en el pro-
ceso disciplinario se rige por las normas que para el efecto senala el Cédigo de
Procedimiento Penal, y concretamente la ley 600 de 2000. Bajo tal perspectiva,
las entidades encargadas de la operacion técnica de interceptacion, vale decir,
los operadores de telefonia fija, celular, radiofénica o similares que utilicen
el espectro electromagnético tienen la obligacion de dar cumplimiento a la
orden del Procurador General dentro de las 48 horas siguientes al recibo de la
misma, sin que requieran para ello ratificacion alguna del Fiscal General de la
Nacion ni de funcionario alguno adscrito a la Fiscalia, so pena de incurrir, por
su conducta omisiva, en el delito de fraude a resolucion judicial que describe
el articulo 454 del Cddigo Penal en los siguientes términos: “el que por cual-
quier medio se sustraiga al cumplimiento de obligacidon impuesta en resolucion

judicial, incurrira en prision de 1 a 4 afios, y multa de 5 a 50 salarios minimos
mensuales vigentes”.

Tal figura delictiva se orienta a la tutela de la eficaz y recta administracion
de justicia, y se configura en este evento, cuando el operador técnico omite
el cumplimiento de la orden de interceptacion de comunicaciones telefonicas
emitida por el Procurador General, en ejercicio de facultades jurisdiccionales,

La resolucion que emite el jefe del Ministerio Publico para tales efectos, como
va se ha indicado, tiene cardcter de resolucion judicial, v el incumplimiento de

la misma afecta e interfiere la aduccion de medios de prueba en los procesos

que se adelantan contra servidores publicos y la vigilancia de la conducta su-
perior que la Constitucidén encomienda al Procurador General con respecto a
los mismos, lo que ha sido considerado por la Corte Constitucional como una
actividad material de justicia disciplinaria.

Asi mismo, al expediente disciplinario, con base en las normas de inte-
gracién del C.P.P., inicamente seran agregadas las trascripciones de las lla-
madas que tengan interés para los fines del proceso, es decir, para efectos de
establecer la materialidad de los hechos y la responsabilidad o inocencia del
servidor publico involucrado.

Una inquietud relevante que puede surgir con respecto al tema tiene que
ver con la autorizacion de la Direccion Nacional de Fiscalias, a que esta some-
tida la diligencia de interceptacion de comunicaciones telefonicas que decreta
un Fiscal durante la etapa investigativa, tanto en la ley 600 de 2000 como en la
ley 906 de 2004. Es pertinente definir si tal prevision cobija igualmente a las
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interceptaciones telefonicas ordenadas por el Procurador General de la Nacion,
en el decurso del proceso disciplinario, y con objeto de lograr el aseguramiento
de las evidencias para fines eminentemente probatorios.

La respuesta en este punto ha de ser negativa, en tanto la Constitucion y
la ley han previsto la posibilidad del ejercicio auténomo e independiente de las
funciones de Policia judicial y de las funciones jurisdiccionales del Procurador
General para el proceso disciplinario, por lo cual no parece 16gico, razonable, ni
juridicamente admisible, someter el ejercicio de las potestades conferidas a la
policia judicial disciplinaria para investigar faltas de esa naturaleza, a los contro-
les que la ley ha sefialado para los 6rganos permanentes o que cumplen funciones
especializadas de policia judicial, en el marco de los procesos penales.

Como se ha indicado de manera reiterada, el modelo de policia judicial que
desarrollan la Constitucion Politica de 1991, el Cédigo de Procedimiento Penal
y el Cédigo Disciplinario Unico permite a la Procuraduria General de la Nacion
ejercer tales funciones en el marco del proceso disciplinario, de manera autono-
ma, a la luz de la Constitucion y con tnica dependencia funcional del Procurador
General de la Nacion, o como organo especializado de apoyo en la investigacion
de los delitos que guarden armonia con la 6rbita de su competencia, de conformi-
dad con el Cédigo de Procedimiento Penal. Solo en este evento, cuando la Pro-
curaduria, generalmente a través de la Direccion de Investigaciones Especiales,
ejerce funciones de Policia Judicial para la investigacion de delitos, se establece
una dependencia funcional con el Fiscal General, que de acuerdo con las normas
procesales, es el encargado de la direccion y coordinacion de las funciones de
policia judicial, para efectos de la investigacion de los delitos.

Asi pues, la disposicion que ordena a la Direccion Nacional de Fiscalias
ejercer un control sobre las interceptaciones telefénicas decretadas por el fis-
cal del caso es incompatible con la regulacion y el régimen autonomo que la
Constitucion y el CDU tienen previsto para las funciones de la policia judicial
disciplinaria, y por tanto resulta inaplicable en dicho d&mbito. En tal sentido,
el procurador esta investido de atribuciones autonomas para ordenar intercep-
tacion de comunicaciones telefonicas y similares, en desarrollo del proceso
disciplinario, sin que requiera autorizacion alguna del Director Nacional de
Fiscalias para adoptar una determinacion de esta naturaleza.

Tal postura se sustenta igualmente en la jurisprudencia de la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia, la cual ha sefialado que el control del Director
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Nacional de Fiscalias sobre las interceptaciones telefonicas opera tinicamente
frente a las diligencias de esta indole decretadas por los Fiscales durante la
investigacion previa o la investigacion formal, y no frente a las ordenadas por
los Jueces, en ejercicio de su facultad para decretar pruebas durante la etapa del
juicio. EI Procurador General, como ya se indico, actiia materialmente como
Juez para tales efectos, por las razones antes anotadas, y por ello en este tema
no esta sometido al control del Director Nacional de Fiscalias.

En efecto, de acuerdo con sentencia de la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia, de 22 de marzo de 2000, cuyo ponente fue el
Magistrado Doctor Jorge Cordoba Poveda, “la norma sefiala que las intercep-
taciones que ordene el Fiscal durante la ‘investigacion’ deben ser aprobadas
por el Director Nacional de Fiscalias, lo cual no significa, a juicio de la Sala
de Casacion Penal de la Corte, que las decretadas en la investigacion previa
no requieran dicho aval como requisito de validez de la diligencia reservada.
Anota que la discriminacion se hace en razon de la actividad funcional y por
etapas del proceso penal, pues si la interceptacion se llegare a ordenar en la
etapa del juicio, obviamente bastaria la orden motivada y por escrito del Juez,
sin necesidad de la intervencién del Director Nacional de Fiscalias, pues este
no tiene autoridad sobre los jueces.

Conforme a lo anterior, en la etapa de investigacion previa también se
precisa autorizacion del Director Nacional de Fiscalias para proceder a la
interceptacion de comunicaciones telefonicas, pues tal control funcional y
jerarquico es incluso mas importante en esta etapa, cuando apenas se ventilan
imputaciones y sospechas, y porque seria preciso proteger con mayor rigor los
derechos fundamentales de las personas involucradas’™.

El articulo 47 del Decreto 2699 de 1991, primer Codigo de Procedimiento Penal que se aprobd después
de la Constituyente de 1991, disponia que la interceptacion de comunicaciones telefonicas debia reali-
zarse previa autorizacion del Director Nacional de Fiscalias. En sentencia del 22 de octubre de 1996 la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, sobre la mencionada disposicion dijo: “lo que pretende la
citada norma es que en tratandose de intervencion judicial en la intimidad de las personas, al menos dos
funcionarios intervengan en la decision, a efectos de garantizar la debida utilizacion de tal medida. Esto
es, que cuando la iniciativa surja de la policia judicial, sea el Fiscal a cargo del asunto quien lo autorice.
Y, que cuando sea el propio fiscal quien exponga en su decision la necesidad de acudir a este mecanismo
con miras a obtener pruebas que sirvan a los propositos de los procesos que adelanta, sea la Direccion
Nacional de Fiscalias la que imparta la autorizacion”.
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Otros aspectos de la regulacion que aparecen en el Codigo de Procedi-
miento Penal, como la que establece para las personas que participan en el
procedimiento técnico de interceptacion, transcripcion o identificacion de los
interlocutores, la obligacion de guardar la debida reserva, la que dispone que
por ningun motivo se podran interceptar las comunicaciones del defensor, y
que las grabaciones de interés para el proceso se trasladaran al expediente, por
medio de escrito certificado por el respectivo funcionario, si resultan compa-
tibles y de obligatoria aplicacion cuando en el marco del proceso disciplinario
se practica la diligencia reservada objeto de estudio.

Sobre el término de las interceptaciones telefonicas, la ley 600 no sefiala
concretamente el periodo por el cual pueden llevarse a cabo, y en tal sentido,
es el funcionario judicial, con apoyo en los criterios y reglas que le ofrece
el principio de proporcionalidad, quien definira en cada caso concreto, y en
virtud de las necesidades probatorias, la complejidad del asunto, y la pondera-
cion de los intereses en conflicto, los plazos en que sera restringido el derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones.

Laley 906 de 2004, en cambio, sefiala especificamente que con objeto de
buscar elementos materiales probatorios y evidencia fisica, el Fiscal no podra
ordenar la interceptacion de comunicaciones telefonicas por un plazo superior
a tres meses, prorrogable hasta otro tanto, si a su juicio subsisten los motivos
que la originaron. El régimen probatorio en el marco del proceso disciplinario
remite, como norma de integracion para los aspectos no previstos de manera
expresa, como las diligencias reservadas, al Codigo de Procedimiento Penal,
y concretamente a la ley 600 de 2000, mientras ella mantenga su vigencia,
ya que las disposiciones sefialadas en la ley 906 de 2004 son incompatibles
con el proceso disciplinario, toda vez que la tendencia inquisitiva que a este
caracteriza, y el principio de permanencia de la prueba que le es consustancial,
no guardan armonia con las previsiones normativas que desarrollan procesal-
mente el principio acusatorio, y concretamente el régimen de pruebas, en la
ley 906 de 2004. Luego entonces, también en punto de la limitacion temporal
de la medida, en el proceso disciplinario es imperativo acudir, como norma de
reenvio, a la Ley 600 de 2000.
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En el marco del proceso disciplinario varios casos se han decidido de
fondo utilizando como prueba determinante y concluyente la informacion y los
hallazgos obtenidos a través de interceptacion de comunicaciones telefonicas
ordenadas por el Procurador General de la Nacion en ejercicio de las facultades
de policia judicial y de las facultades jurisdiccionales que la Constitucion y la
ley le confieren. En otros supuestos, interceptaciones ilegalmente obtenidas y
aportadas por los sujetos procesales o publicadas en los medios de comunica-
cion han sido consideradas inexistentes por vulnerar los derechos fundamen-
tales y las garantias de los servidores publicos investigados, y por ende no han
sido consideradas para la determinacion judicial de los hechos, a la luz de la
jurisprudencia que la Corte Constitucional, la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia y el Consejo de Estado han postulado sobre el tema concreto.

En otra gama de casos la Procuraduria ha impuesto sanciones discipli-
narias severas, consistentes en destitucion e inhabilidad general por 15 afios a
servidores publicos que en ejercicio de sus funciones han interferido de manera
arbitraria el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones, al disponer
la practica de interceptaciones ilegales.

A continuacion se presentan de manera sucinta 12 casos emblematicos
que muestran el manejo, postura y doctrina de la Procuraduria General de la
Nacidn con respecto al tema que constituye objeto del presente ensayo:

Caso 1. Trafico de influencias y conflicto de intereses

Con apoyo en motivos fundados que daban cuenta de probables actos
de corrupcidén administrativa que se estarian registrando en la Veeduria de la
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Procuraduria General de la Nacidn, la Direccion de Investigaciones Especiales
de la entidad inicid indagacion preliminar en averiguacion de responsables en
febrero de 2003.

En el marco de la misma, y con apoyo en un juicio factico y juridico
que sefialaba la procedencia y necesidad de la medida restrictiva del derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones, se le solicito al Procurador Ge-
neral de la Nacion decretar unas interceptaciones telefonicas selectivas sobre
algunos abonados y lineas que se utilizan en la citada dependencia, a fin de
obtener pruebas y hallazgos sobre las irregularidades objeto de investigacion.
El Jefe del Ministerio Pablico, con fundamento en las facultades constitucio-
nales y legales que le permiten ordenar este tipo de diligencias investigativas,
a través de providencia motivada, accedio a la solicitud de la policia judicial
disciplinaria.

Las referidas interceptaciones permitieron establecer que una funcionaria

de la Veeduria, que ocupaba un cargo en el nivel asesor, realizaba de manera
sistematica una labor de apoyo. colaboracion y ayuda a personas con quienes

mantenia vinculos de amistad, familiares, 0 a recomendados de sus amigos,
quienes eran investigados por esa dependencia, en asuntos que no estaban di-
rectamente a su cargo. La colaboracion incluia averiguar datos concretos sobre
las actuaciones en el sistema GEDIS, suministrar 1os mismos a terceros, en
violacion ostensible del deber de reserva de las investigaciones disciplinarias,
avisarles sobre la practica de algunas diligencias concretas que se habrian de
llevar a cabo en el marco de los procesos, y recomendacién de profesionales

para que actuaran como defensores en los referidos procesos disciplinarios.

En el fallo de tnica instancia proferido por el Despacho del Procurador
General el 1 de febrero de 2005', y en el cual se sanciona a la doctora AFR
con destitucion e inhabilidad general de 12 afios, se indica que “tales compor-
tamientos dejan entrever, de acuerdo con las interceptaciones, una constante
inclinacion de la disciplinada a hacer favores a amigos y conocidos por fuera
de los cauces legales, abusando indebidamente de su cargo como asesora de la
Veeduria para realizar funciones que no le correspondian, en violacion de los
principios constitucionales de transparencia, igualdad y moralidad que rigen el
ejercicio de la funcion publica”.

1

Radicacion 001-89709-2003. Fallo de tnica instancia proferido el 1 de febrero de 2003, suscrito por el
doctor Edgardo José Maya Villazon, Procurador General de la Nacion.
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Y agrega: “no se trata de eventos aislados donde simplemente un servidor
de esta entidad de vigilancia y control incurre en la indelicadeza de revelar
asuntos que conoce por razoén de sus funciones. Por el contrario, se trata de
sucesivos comportamientos que hacen parte de un mismo propdsito, orientado
a favorecer a los amigos, familiares y conocidos de la funcionaria disciplina-
da, desconociendo los procedimientos regulares legal y reglamentariamente
establecidos para el acceso a la informacion que aparece en los procesos dis-
ciplinarios, y procurando ventajas indebidas para sus allegados, por un lapso
apreciable. Todo ello impide considerar que se tratara de hechos aislados,
pues lo que muestra el caudal probatorio, y concretamente las conversaciones
telefonicas interceptadas, es una verdadera intencién de la Doctora AFR de
someter la Administracion a los intereses y conveniencias privadas.

Las grabaciones magnetofonicas también demostraron, segtn el fallo de
primera instancia, que la asesora de la Veeduria incurrié en conflicto de inte-
reses, pues no obstante que actuaba como instructora de un proceso contra un
funcionario de la Procuraduria Provincial de Magangué, le solicité apoyo a
este para obtener su nombramiento en un cargo del Fondo de Empleados del
Ministerio Publico. La actuaciéon disciplinaria adelantada contra el funciona-
rio de Magangué, a cargo de la funcionaria, fue archivada el 18 de marzo de
2003.

Asi, el contenido de las conversaciones grabadas revela la existencia de
intereses contrapuestos entre la investigadora de la Veeduria y el investigado
servidor de la entidad en Magangué (Bolivar), pues mientras aquella investi-
gaba disciplinariamente al segundo, este tenia injerencia, y asi se lo recordaba
en las conversaciones, en el éxito de la aspiraciones electorales de AFR, su
investigadora, dentro del Fondo de Empleados del Ministerio Publico.

Por tal motivo, anota la providencia, que “existi6 evidentemente un con-
flicto de intereses porque el resultado de la actuacion a cargo de la disciplinada
chocaba con la injerencia que tenia el investigado en el proceso de votacion
en el que aquella tenia evidente interés. Dicha situacion no surgiéo de manera
coincidencial, sino buscada por ambos: la disciplinada obtuvo para si el reparto
de la actuacion contra quien podia beneficiarla con su voto para acceder a la
direccion de la entidad cooperativa, y este le manifestd su complacencia por
la gestion y, mas atn, no olvidé recordarle el proximo proceso de elecciones
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de directivos, tal como aparece en las interceptaciones telefonicas legalmente

realizadas.

Ante la claridad del conflicto resultaba manifiesta la obligacion de la
disciplinada de declararse impedida para continuar conociendo de la actua-
cion disciplinaria. La disciplinada, no solo se abstuvo de hacerlo, sino que
deliberadamente buscé atraer para si el conflicto. Y aun cuando tal conflicto
hubiera surgido como producto del azar, también en tal caso recaia el deber de
la disciplinada de declararse impedida. Claramente existe un mandato legal en
tal sentido: articulo 40 de la ley 734 de 2002, que indica: ‘conflicto de intere-
ses: todo servidor publico debera declararse impedido para actuar en un asunto
cuando tenga interés particular y directo en su regulacion, gestion, control o
decision, o lo tuviere su conyuge o compafiero o compaiiera permanente, o
alguno de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de
afinidad, primero civil, o su socio o socios de hecho o de derecho’.

Su incumplimiento constituye la falta gravisima descrita en el articulo
48, numeral 17 de la ley 734 de 2002, al actuar no obstante encontrarse incursa
en un conflicto de intereses, pues no se declardé impedida para hacerlo, en su
oportunidad legal. Lo anterior se concreta facticamente en el hecho de haber
aprehendido el conocimiento de un proceso y decidirlo, actuando integramen-
te, sin declarar el respectivo impedimento por razén del conflicto de intereses
en que se encontraba”.

Concluye asi el fallo de primer grado que “el contenido de las conversa-

ciones telefonicas intervenidas empezd a sugerir la materialidad de los com-

portamientos y la responsabilidad de la disciplinada por las imputaciones que
se formularon en el pliego de cargos. Pero tal medio de conviccidn no fue el

unico que llevo al Despacho a ese convencimiento, sino la corroboraciéon de

su contenido a partir de testimonios y prueba documental. El documento mag-

netofonico fue un elemento de conviccion que dio la pauta para orientar la hi-

poétesis investigativa, la cual se confirmé con los demas medios de conviccion.

Es por ello que la estimacion del significado y del verdadero contexto de las
expresiones pronunciadas en los documentos sonoros se obtuvo consultando el

sentido natural y 16gico de las expresiones plasmadas, pero sometiéndolas a las

reglas de la sana critica y a su confrontaciéon con otros medios de prueba”.
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Caso 2. Indebida participacion en politica de servidores
publicos. Caso Registrador Delegado de Cundinamarca

Mediante interceptaciones telefonicas legalmente decretadas por el Pro-
curador General, y realizadas por la Direccion Nacional de Investigaciones Es-
peciales, se obtuvo prueba que comprometia seriamente la responsabilidad del
Registrador Delegado para Cundinamarca, en desarrollo de las elecciones de
2002, en el ofrecimiento de cargos publicos al Directorio Nacional Conserva-
dor (nombramiento de supernumerarios), con objeto de favorecer los intereses
de esa colectividad politica en el decurso del citado certamen electoral, en la
asesoria ilegal en materia de tramites, al mismo partido, y remitir personas, a
través de su Secretaria, para que apoyaran electoralmente a uno de los aspiran-
tes a Corporaciones Publicas.

Con fallo de unica instancia del 6 de mayo de 2003, el Procurador Ge-
neral de la Nacidn sanciond por tales conductas al citado servidor publico,
con destitucion e inhabilidad para ejercer funciones publicas por el término de
5 afios (Rad. 009-68643-02). El fallo indica que el proceder del Registrador
de Cundinamarca, orientado al favorecimiento electoral de un partido politi-
co concreto, “vulnera el principio de igualdad en una triple dimension: como
rector de las actuaciones administrativas de los servidores publicos, en la que
resulta lesionada la moralidad y la transparencia institucional; de otra, vulnera
el derecho fundamental a la igualdad que tienen los ciudadanos de acceder a
un empleo publico, como quiera que los supernumerarios serian vinculados a
la organizacidn electoral, por razones de conveniencia y recomendacion poli-
tica y no por méritos; y, finalmente, se lesiona el derecho a la igualdad de los
candidatos al Congreso de la Republica, quienes se encuentran en situacion
de desventaja frente a quienes pueden resultar favorecidos por la intervencion
abusiva del Registrador Delegado de Cundinamarca”.

Concluye la sentencia, con base en el analisis conjunto del material proba-

torio, pero muy especialmente de la evidencia técnica obtenida a través de las
interceptaciones telefonicas, que de la prueba de audio, reconocida personal-

mente por el investigado, se infiere su inclinacion a intervenir indebidamente

en politica a favor del Partido Nacional Conservador, con el interés de obtener

ventajas para esa colectividad politica, utilizando su empleo y el poder de la

delegada a su cargo.
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Con respecto a la licitud y valor probatorio de las diligencias reservadas
(interceptaciones telefonicas) que ordend el Procurador General, cuyo resulta-
do (grabaciones magnetofonicas y transcripciones) fueron objeto de cadena de
custodia, el mencionado fallo indica que las mismas se llevaron a cabo en el
marco de los requisitos y limites que la jurisprudencia y la doctrina nacional y
extranjera exigen para la admisibilidad de este tipo de evidencias.

En primer término, la exclusividad jurisdiccional de las intervenciones,
en el sentido de que Uinicamente la autoridad judicial puede validamente inter-
ferir el derecho al secreto de las comunicaciones, para fines de investigacion, y
a través de la actividad probatoria. Como ya se indico, el Procurador General
de la Nacion ostenta, en virtud de la Constitucidén y el Cédigo Disciplinario
unico, facultades de policia judicial, y complementariamente atribuciones
jurisdiccionales que le permiten decretar pruebas restrictivas de derechos fun-
damentales.

La diligencia se ordeno con objeto de asegurar pruebas dentro de la inda-
gacion preliminar, y conforme a lo establecido en el articulo 135 de la ley 200
de 1995, que otorga facultades de policia judicial al Procurador General, y 277
inciso final de la Carta Politica, donde se indica que la ley podra otorgar fa-
cultades jurisdiccionales, excepcionalmente a las autoridades administrativas,
como el Procurador General. Tanto la ley 200 de 1995 como la 734 de 2002
otorgan al jefe del ministerio publico dichas facultades, que le permiten tomar
las providencias necesarias para el aseguramiento, practica de pruebas, incluso
diligencias reservadas, y preservacion de las mismas, mediante mecanismos
como la cadena de custodia.

Adicionalmente, la investigacion pretendia demostrar hechos concretos
con relevancia disciplinaria, es decir, irregularidades en el proceso electoral y
concretamente indebida participacion en politica de servidores publicos. Asi
las cosas la diligencia reservada no se ordend en el marco de una actuacion
destinada a indagar hechos indeterminados.

Por otra parte, la interceptacion telefonica se decreto en la etapa de inda-
gacion preliminar como pesquisa para obtener informacion necesaria a efectos
de acreditar actos de corrupcion electoral, es decir, la finalidad de la interven-
cion telefonica era exclusivamente probatoria, con respecto a la existencia de
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la falta y a la individualizacion de los responsables. En el marco del juicio
juridico o de proporcionalidad, en su momento, se ponderaron los intereses en
conflicto (derecho al secreto de las comunicaciones, y el interés social en la
persecucion de las faltas disciplinarias gravisimas que afectan la transparencia
de los procesos democraticos) para concluir que la medida, ademas de ido-
nea, se tornaba necesaria, pues no existia otro medio o método menos lesivo
de los derechos fundamentales y con igual o mayor eficacia para determinar
procesalmente, en el caso concreto, los hechos materia de investigacion. En
el mismo sentido, se cumplieron los requerimientos de la proporcionalidad en
sentido estricto, pues se dispuso en desarrollo de una investigacion por faltas
gravisimas con trascendencia social, relacionadas con la interferencia indebida
de servidores publicos en las elecciones de 2002.

En relacion con el juicio factico, el fallo del Procurador estima que fue
con base en indicios graves que se orden6 la medida de intervencion telefo-
nica, pues en su momento se recibio informacion de fuente confiable, sobre
presuntas irregularidades que se estarian presentando y que atentaban contra
el normal desarrollo de las elecciones nacionales de marzo de 2002, y en las
que posiblemente estaban involucrados servidores publicos vinculados a la Re-
gistraduria Nacional del Estado Civil, y concretamente de las Registradurias
Departamentales.

Finalmente, la medida solo afectd los telefonos de las personas indicia-
riamente implicadas, usuarios de las lineas o titulares de ellas. Se trataba de
funcionarios de la Registraduria Nacional del Estado Civil, donde laboraban
delegados para el Distrito Capital y para Cundinamarca, algunos de los cuales
resultaron implicados en actos de indebida participacion en politica.

Bajo tal contexto, las interceptaciones telefonicas que sirven de sustento
al fallo contra el Registrador de Cundinamarca se llevaron a cabo dentro de
los limites de la Constitucion y la ley, como actividad investigativa necesaria,
teniendo en cuenta los parametros de proporcionalidad, racionalidad de facto y
juridicas que sirven de apoyo a la decision sancionatoria de fondo.

Caso 3. Corrupcion interna. Cohecho.

En el decurso de una indagacion preliminar orientada a establecer hechos
relacionados con corrupcion administrativa y filtracion de informacion reser-
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vada en la Procuraduria General de la Nacidn, el Jefe del Ministerio Publico
decreto6 la interceptacion selectiva y temporal de algunos abonados telefonicos
de la entidad. El contenido de varias comunicaciones interceptadas reveld que

dos funcionarios de la Direccién Nacional de Investigaciones Especiales. en

connivencia con otro de la Contraloria General de la Republica, concertaban

con un particular una contraprestacién econdmica que los tres recibirian, a

cambio de rendir un dictamen que favoreciera los intereses de algunos impli-

cados en el caso Planiet, que se adelantaba en esa dependencia por irregulari-

dades contractuales relacionadas con sobrecostos.

Efectivamente, se verific en el proceso que los funcionarios de la Direc-
cion de Investigaciones Especiales GCV y JCGV habian sido comisonados para
rendir con otro funcionario de la Contraloria, un dictamen pericial o concepto
técnico solicitado por la Fiscalia Novena de Delitos contra la Administracion
Publica, en un proceso penal relacionado con sobrecostos en la contratacion del
denominado Planiet. (Plan de inversiones prioritarias de la Costa Atlantica).

En las comunicaciones interceptadas con apoyo en la orden emitida por
el Procurador General de la Nacidn, y a la luz de las facultades jurisdiccionales
que la Constitucion y la ley le confieren, el funcionario GCV trata con su inter-
locutor sobre los cambios que deben introducirse al dictamen pericial que han
de rendir, los reajustes en punto de los sobrecostos y la incidencia de ello frente
al valor de la obra contratada. En desarrollo de la conversacion, el funcionario
de Investigaciones Especiales hace alusion también a la dificultad para mani-
pular el dictamen, porque uno de los peritos se muestra renuente a aceptar los
cambios, y habla de la necesidad de mejorarle la oferta en “10 6 5 mas”.

En el proceso disciplinario se practicé un dictamen de acustica foren-

se, en el cual se determina la uniprocedencia entre las voces que aparecen
en los casetes que recogen las conversaciones interceptadas y las indubitadas

que aparecen en una conferencia dictada por el servidor GCV. Asi mismo, se

allegd al proceso una consignacion recibida en la cuenta corriente de GCV,

por 5 millones de pesos, llevada a cabo en la ciudad de Barranquilla, donde
precisamente residia su interlocutor en las llamadas objeto de interceptacion, e

implicado en el caso Planiet.
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Por tal motivo, a los dos funcionarios de Investigaciones Especiales y
al de la Contraloria se les imputo la falta gravisima prevista en el articulo 48,
numeral 1 de la ley 734 de 2002, por “realizar objetivamente una descripcion
tipica consagrada en la ley como delito sancionable a titulo de dolo, cuando se
cometa en razon, con ocasién o como consecuencia de la funcién o cargo, o
abusando del mismo”. La norma penal de reenvio, en este caso, es la que des-
cribe en el Codigo Penal el delito de cohecho, es decir, la venta de la funcion
publica.

Mediante fallo del 29 de julio de 2004, el Viceprocurador General de la
Nacion impuso a los funcionarios antes citados sancion consistente en destitu-
cion e inhabilidad para ejercer cargos publicos de 12 y 15 afios, respectivamen-
te, al encontrarlos disciplinariamente responsables de la falta imputada (Rad.
002-81139-03)°.

Indica la sentencia que las conversaciones telefonicas sostenidas por los
funcionarios de la Direccion de Investigaciones Especiales GCV con el parti-
cular AC, no pueden entenderse en otro sentido, distinto al que se le ha dado
en esta investigacion disciplinaria, y en el proceso penal que por los mismos
hechos se adelanta. Se trata de la venta de la funcién, como se desprende del
contenido de las conversaciones, es decir, la conducta orientada a obtener
ventaja econdmica por manipular un concepto en beneficio de las personas
que entregarian el monto dinerario. En otros términos, se pretendia cuadrar las
cifras para que los sobrecostos resultaran tan infimos que pasaran inadvertidos
para el Juez Penal, y que por ello no merecieran tomarse en cuenta.

En la conversaciones GCV se compromete incluso a enviarle un borrador
del dictamen al particular, con las modificaciones introducidas, para que lo
revise, antes de hacer la entrega formal a la Fiscalia. Dice igualmente que
tratara de convencer a los otros dos peritos sobre los ajustes y propone mejorar
la retribucidn por las ilegales conductas. Por ello, reitera el fallo, el contexto
de las conversaciones no demuestra nada distinto a la venta de un peritazgo o
una concertacion para enderezar el dictamen de acuerdo con unos intereses,
es decir, el ejercicio ilegal de la funcion publica a cambio de una promesa
remuneratoria, conducta que resulta constitutiva del delito de cohecho. No

2 Fallo suscrito por el doctor Carlos Arturo Gomez Pavajeau, Viceprocurador General de la Nacion.
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es necesario, para la configuraciéon del delito de cohecho que efectivamente se
obtenga la ventaja econdmica, pues basta que se pacte o se acepte la promesa
remuneratoria.

Y agrega: “poco importa si el dictamen era correcto, valido, veraz, ajustado
a la ley, o si se trataba de un concepto contrario a derecho, puesto que, en cual-
quier caso, se incurre en la comision de un delito de cohecho propio o impropio,
ya que la esencia del injusto se concreta en el recibo del dinero, sin importar que
se perciba para emitir un concepto contrario a derecho o ajustado a la ley”. Ade-
mas, las pruebas demuestran que efectivamente el dictamen fue acomodado a los
requerimientos del implicado en el caso Planiet, como se desprende, igualmente,
del texto de las conversaciones.

Indica el fallo que JCGV y el funcionario de la Contraloria eran personas
con experiencia en la Administracion Publica y profesionales con experiencia en
la rendicion de conceptos, conocedores de la trascendencia de los mismos, de
manera que si se dejaron convencer por GCV, lo hicieron por voluntad propia, y
el que hayan sido determinados no excluye su responsabilidad, porque de cual-
quier manera debe entenderse que actuaron consciente y deliberadamente. De lo
contrario, habrian denunciado a GCV, y no fue asi, como era de esperarse, pues
el contenido de las conversaciones revela que ya existia un principio de acuerdo

y aceptacion entre los 4 intervinientes en el cohecho, e incluso se refieren a la

necesidad de mejorarles la oferta a dos de ellos, 1o que supone, a la luz de las

reglas de la experiencia, que ya habia existido un previo ofrecimiento.

Caso 4. Falsedad material en documento publico. Determinacion
por induccion

Los hechos que originan el proceso disciplinario surgieron en desarrollo
de las pesquisas que adelantaba la Direccion de Investigaciones Especiales en
la Veeduria, a efectos de constatar posibles casos de corrupcion administrativa,
de acuerdo con informaciones previamente obtenidas, que constituian motivos
fundados para que el Procurador decretara diligencias reservadas puntuales y
selectivas, tales como la interceptacion de algunos abonados telefonicos utili-
zados en la mencionada dependencia.

Las escuchas legalmente decretadas permitieron establecer, como hallaz-
g0 casual, que el 12 de mayo de 2003, un individuo se comunicé telefoénica-
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mente con una asesora grado 19 que prestaba sus servicios en la Veeduria,

quien era ademds compaifiera sentimental de un representante a la Camara por
el Departamento del Cesar, para solicitarle que a través de sus buenos oficios

el parlamentario le expidiera una certificaciéon laboral, donde se indicara que

prestaba sus servicios de tiempo completo en su unidad legislativa, con objeto

de anexar tal certificacién espurea como soporte de una solicitud de visa que

adelantaba ante la Embajada Americana. El mismo dia, en otra comunicacion

telefonica interceptada, la asesora de la Veeduria sostiene una conversacidén

con el referido congresista, le plantea la ilegal solicitud, v en el contexto de

la misma, este se compromete a expedir la aludida certificacion falsa. Al dia
siguiente (13 de mayo de 2003). la asesora se comunica con la secretaria del

Representante a la Camara, y esta le confirma que el aludido documento ya le
fue entregado al particular que lo requeria.

En desarrollo del proceso disciplinario que con base en tales hechos se
tramit6 contra la doctora AFR, asesora de la Veeduria, y contra su compaiiero
MADG, miembro del Congreso, la Unidad de Prevenciéon de Fraudes de la
Embajada Americana entreg6 a la Procuraduria el original del documento pu-
blico cuya falsedad material era objeto de investigacion, y la Direccion Admi-
nistrativa del Congreso expidi6 una certificacion donde indica que el particular
a quien MADG le expidio la certificacion laboral no ha prestado sus servicios
por vinculacion laboral o contrato de prestacion de servicios al Congreso de la
Republica.

Con apoyo en estos y otros elementos de conviccion aportados al proceso,
el Despacho del Procurador General, mediante fallo del 9 de noviembre de
2006, impuso a la asesora de la Veeduria y al congresista involucrado, san-
ciones disciplinarias de destitucion e inhabilidad general por 11 y 12 afios,
respectivamente?.

Segun el fallo, el Congresista en este caso quebrant6 la confianza en él
depositada por la ley y especialmente demandada para quien se encarga de
elaborar las leyes, porque desconocid la funcidon publica en aquello que lo
vincula con el deber de veracidad oficial de los documentos. La asesora de la

3 Radicacién 001-107128-05. Fallo de tnica instancia del 9 de noviembre de 2006. Aparece suscrito por
el Dr. Carlos Arturo Gomez Pavajeau, en su calidad de Procurador General de la Nacion (E).
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Veeduria, por su parte, actué como determinadora por induccién, puesto que
origind en su compaiiero sentimental y padre de su hija, el nacimiento de la
idea delictiva, interviniendo para que este expidiera la certificacion ajena a la
verdad. Con esta se pretendia engafiar a una autoridad extranjera, socavando el
trato de confianza que ha de existir en las relaciones con dichas autoridades.

La decisiéon de fondo, con apoyo en prueba indirecta, obtiene certeza en
torno a la materialidad de las faltas y sobre la responsabilidad de los servidores
publicos investigados. Se refiere concretamente a los indicios de mévil para
cometer el hecho, declaracion de intencion, y el de presencia u oportunidad.

En punto del indicio de movil, en el proceso fue posible establecer las
cercanas relaciones previas que unian al particular que solicit6 la certificacion
laboral falsa, a la asesora de la Procuraduria que recibié la solicitud, y a su
compaifiero sentimental, congresista que expidié el documento. Se determind
procesalmente, de igual manera, el intercambio de favores mutuos entre ellos,
y las condiciones favorables para solicitar y obtener el documento requerido.

El contenido de las comunicaciones revela y permite construir un indicio
de declaracion de intencion, pues en desarrollo de las mismas el imputado, y
en este caso la asesora de la Veeduria y su compaiiero afectivo hicieron mani-
festaciones que sefialaban el proposito de consumar el hecho injusto, y como
lo injusto tuvo ocurrencia, ello permite inferir con ldgica la participacion de
quien hizo la manifestacién respectiva”.

El indicio de oportunidad surge igualmente del texto de las comunica-
ciones interceptadas, pues en ellas aparece ostensible que el parlamentario
accedié de manera inmediata a la ilegal peticion que le formulo la asesora de
la Procuraduria, tomo los datos del particular, se compromete a hacerlo lo mas
pronto posible, indicando que en papel membreteado su secretaria procederia a
elaborar el certificado laboral. Esta por su parte, en otra conversacion, confirma
la entrega del documento al interesado. En este evento los indicios no solamen-
te son graves, sino que ademads podia afirmarse que coherentes y convergentes,
cuando lograron demostrar el acuerdo y la existencia del documento apocrifo.
La regla de experiencia es evidente, porque quienes se conciertan para un solo
fin y este se concreta, exige concluir que se trata de la materializacion de un
acuerdo previo.
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Agrega el fallo que si bien los analisis técnicos efectuados sobre el do-
cumento en cuestion no arrojaron resultados concluyentes para la autoria de
la firma de DG, no por ello el documento o instrumento final del acuerdo des-
estima la identidad de la conducta, por considerar que el documento efectiva-
mente tuvo su formacion en un hecho ilegal consentido y ejecutado, tendiente
a plasmar la voluntad expresada por el agente. Por ello si bien el parlamentario

no incurre en falsedad ideoldgica en documento publico, por cuanto su firma

no coincide con la plasmada en el documento. v por ello no es auténtica, si

estd incurso en falsedad material en documento publico, como coautor de la

creacion de un escrito cuyo contenido contrasta con la verdad.

La asesora de la Veeduria, por su parte, y segin el fallo, actué como
determinadora por induccidn, figura que se concibe “como una modalidad
de autoria en la falta disciplinaria, sin infraccion de deber especial, pero con
infraccion de deberes genéricos definidos a través de la obligacién que tiene
todo servidor publico de no infringir la Constitucion y la ley, que correspon-
den a todo servidor publico en ejercicio de su funcion o cargo, consistente, de
conformidad con el articulo 26, en no determinar a otro servidor publico a la
comision de faltas disciplinarias”.

La infraccion del deber especial, en el presente caso, recae en el ejecu-
tor material, congresista, quien estd ficticamente habilitado para expedir la
certificacion falsa. Sin embargo, el hecho de que el determinador—inductor no
se encuentre en una posicion de deber especial requerido en el contexto de
la infraccién disciplinaria, no excusa su conducta, en tanto que el reproche
disciplinario en tales casos no tiene como fuente la vulneracion de los deberes
funcionales especiales que le impone el cargo de asesora de la Procuraduria,

sino su participacién en el ilicito realizado por su esposo, quien fue utilizado
en tanto titular de un deber funcional especial. En ambos concurre sin embargo

la voluntad de vulnerar la ley disciplinaria”.

Caso 5. Indebida participacion en politica. Secretaria del Re-
gistrador Delegado de Cundinamarca

Con apoyo fundamental en la misma evidencia técnica, es decir, en las gra-
baciones magnetofonicas antes sefialadas, el Despacho del Procurador General
impuso de igual manera sancion disciplinaria de destitucion e inhabilidad para
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ejercer cargos publicos por tres afios, a la secretaria del registrador de Cundina-
marca, quien de acuerdo a las constancias procesales remitid, en connivencia
con su Jefe, personas al comando politico de un aspirante al Congreso por el
Partido Conservador, para que le prestaran apoyo al mencionado candidato.
(fallo de tnica instancia del 22 de septiembre de 2003. Rad. 009-68642-02).

Segun el fallo, en “lo que respecta a la falta disciplinaria por indebida par-
ticipacion en politica, es verdad procesal que en la comunicacion telefonica in-
terceptada se establecio que BCTB utilizé el empleo publico para influir en pro-
cesos electorales de caracter politico-partidistas, al comunicarse telefonicamente
con la sede de la campaiia politica del candidado a la Camara de Representantes
RCW y recomendar un lider politico que contaba con dos mil o tres mil votos,
falta calificada como gravisima, y que se subsume en el articulo 25, numeral 6 de
laley 200 de 1995. Es incuestionable que estas recomendaciones, hechas a través

de comunicacion telefonica, tenian la suficiente connotacién para influir en un

proceso electoral de caracter partidista, utilizando su empleo como secretaria de
un Registrador, v con ese cargo su anuencia en las comunicaciones, en forma

tal que aprovecho su investidura para la presentacion del lider politico, es decir,

conscientemente la servidora publica utilizaba el empleo para influir en el debate
electoral, porque es claro que telefonicamente revela sus simpatias, cuestionando

que quien debia atender al lider politico que remite no es un subalterno sino el

candidato personalmente, recalcando que es una persona muy importante, pues
cuenta con dos o tres mil votos, los cuales aportaria a la camparia del candidato

afecto a la funcionaria de la Registraduria.

En lo correspondiente a la conducta del articulo 25, numeral 7 de la ley
200 de 1995, la disciplinada desconoci6 tanto las prohibiciones constitucio-
nales y legales de tomar parte en las actividades de los partidos, movimientos
y controversias politicas, ya que desde su cargo como funcionaria, dispone
indebidamente del tiempo oficial, y las lineas telefonicas que se le han con-
fiado para el cumplimiento de sus funciones, y se dedica a recomendar lideres
politicos y a ofrecer cargos. De la misma manera omite el deber de proceder
con transparencia e imparcialidad en sus actuaciones, por constituir estos un
servicio esencial para la preservacion del sistema democratico”. Dichas con-
versaciones telefonicas reciben confirmacion cuando fueron reconocidas por
parte de la implicada en su version libre”.
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Caso 6. Asesoramiento ilegal y conflicto de intereses

En el decurso de una indagacién disciplinaria orientada a investigar
hechos relacionados con corrupcion interna en la Procuraduria General de la
Nacion, el Procurador General de la Nacion, en ejercicio de las facultades de
policia judicial y jurisdiccionales que le otorgan la Constitucion y la ley, orde-
no6 la interceptacion selectiva y temporal de algunos abonados telefonicos de
la entidad.

Por este medio fue posible establecer que la doctora EGA, funciona-
ria de la Procuraduria Segunda Delegada para la Vigilancia Administrativa,
asesoraba ilegalmente a servidores publicos que eran investigados por varias
dependencias de la Procuraduria, y ejercia ademas la profesion de abogada,
paralelamente con la funcién publica, concretamente ante el juzgado cuarto
civil del Circuito de Bogota, en desarrollo de un proceso ejecutivo.

Por tales hechos, a través de sentencia del 5 de mayo de 2006, el Despa-
cho del Procurador General de la Nacién le impuso sancion disciplinaria de
destitucion e inhabilidad para ejercer funciones publicas por 18 afios (Rad.
009-117262-05).

Segtn el fallo de primera instancia, “las interceptaciones telefonicas y
otras pruebas aducidas al expediente revelan que EGA en forma indebida reali-
z6 comportamientos reprochables al adelantar labores que le estaban vedadas,

pues prevalida de su investidura solicitaba a las autoridades judiciales infor-

macion para uso no oficial, v desde el computador que le asignd la entidad,

elaboraba recursos para los disciplinados, escritos que luego harian parte de los

procesos que se tramitaban en la Procuraduria. Tales comportamientos resultan

a todas luces censurables, pues excede el deber funcional que le asistia a la

funcionaria. que no era otro que actuar conforme a las previsiones normativas

de la actividad publica por la que recibia un emolumento mensual, en calidad

de profesional universitario, y no de asesora o litigante, con o sin retribucion
por sus ilegales gestiones”.

Y agrega el fallo: “Esta probatoriamente acreditado el flagrante aseso-
ramiento a los disciplinados concejales de Riohacha, a quienes con lujo de
detalles explico por via telefonica su situacion procesal y posibilidades defen-
sivas, al igual que sus gestiones como litigante ante el Juzgado Cuarto Civil del
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Circuito de esta ciudad. Es asombrosa la displicencia por los mas elementales
principios éticos que mostrd la disciplinada, al combinar el desempefio de sus
deberes publicos con el ejercicio privado de la profesion. De esta manera de-
fraudo no solamente la funcion publica, sino los parametros deontologicos de
su profesion, con la agravante de que usaba su investidura, cargo y nombre de
la profesion para obtener datos que de otra manera le serian negados”.

Son, de acuerdo con la sentencia, varias las comunicaciones telefonicas
interceptadas legalmente, donde GA se comunica con el abogado con quien li-
tiga, para coordinar aspectos del manejo del proceso civil antes citado, y con el
despacho judicial donde el mismo se tramitaba, a efectos de obtener informacion
que le permitiera ejercer control sobre el tramite procesal.

Como si lo anterior no fuera suficiente, advierte la Providencia, la disci-
plinada asesord a un ex servidor de la Registraduria Nacional que fue destituido

por la Procuraduria, y llegd hasta elaborarle un escrito para que solicitara la

revocatoria directa del fallo sancionatorio, pues al confrontarse el documento

hallado en el disco duro del equipo de computo asignado a la funcionaria, resulta
material y sustancialmente idéntico al recurso que fue presentado.

Con apoyo en tales premisas facticas y normativas, el Procurador General
le impuso la sancién disciplinaria antes citada, al encontrarla responsable de la
falta disciplinaria gravisima prevista en el articulo 48, numeral 1 de la ley 734
de 2002 por “realizar objetivamente una descripcion tipica consagrada en la ley
como delito sancionable a titulo de dolo, cuando se cometa en razon, con ocasion
o como consecuencia de la funcion o cargo, o abusando del mismo”.

Caso 7. Indebida participacion en politica. Asesor Registraduria
Delegada de Cundinamarca

Las mismas interceptaciones de teléfonos son el fundamento probatorio del
fallo que emitid el despacho del Procurador contra un profesional universitario,
asesor del Registrador de Cundinamarca antes citado, quien presté un apoyo en

transporte de votantes a favor de un candidato en el debate electoral de 2002,
utilizando indebidamente los bienes del Estado, para favorecer causas politicas.
Fue sancionado con destitucion e inhabilidad para ejercer cargos publicos por
tres afios (fallo de nica instancia del 9 de mayo de 2003. Rad. 009-68646-02).
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Segun el fallo, “ha quedado claramente establecido que dentro de las activi-
dades del funcionario no estaba la de tratar temas relacionados con el transporte
de electores simpatizantes de las campanas politicas el dia de las elecciones. La
Registraduria no estd en la obligacion legal de proveer o facilitar el transporte de
electores, y por ello no era competencia del disciplinado tratar estos temas con
los candidatos. Ademas, el apoyo que ofrece a la campaiia del candidato, lo hace
en su propio nombre, no en el de la Registraduria, lo cual revela la claridad del
disciplinado al respecto. Por otra parte, en el caso bajo examen el disciplinado
hizo uso del recurso humano publico encarnado en €l mismo, al disponer de su
tiempo como servidor publico para hacer proselitismo politico, y lo mismo hizo
con el uso del teléfono a su servicio.

Asi las cosas la accion que se le reprocha al disciplinado fue cometida den-
tro del horario de trabajo y utilizando bienes del Estado. La conducta imputada
prohibe tanto la utilizacioén de bienes, del recurso humano o del tiempo o jornada
de trabajo, al servicio de campaiias o partidos politicos”. En otra conversacion le
solicita a una persona el “ntimero de los candidatos por los cuales hay que votar”,
y luego proporciona a otros los respectivos niimeros y nombres de los candidatos
por los cuales se debe sufragar. La indebida participacién en politica no puede

ser mas clara, y deriva de la induccidn o influencia sobre un particular, para que

vote por los candidatos sefialados”.

Caso 8. ESAP. Trafico de influencias y nominas paralelas

Un caso adicional tiene que ver con el proceso disciplinario que se trami-
tdé como consecuencia de la contratacion irregular de un considerable grupo de
personas que conformaban una némina paralela en la Escuela Superior de la
Administraciéon Publica, y cuyo objetivo principal fue favorecer politicamente
al sefior Mario Rincon Pérez, quien para entonces se desempefiaba como Repre-
sentante a la Cdmara y miembro de la Comisién de Acusaciones de la referida
Corporacion.

Entre las diversas pruebas que demuestran la vulneracion de los principios
de imparcialidad, igualdad y moralidad y seleccion objetiva en la celebracion de
los contratos de prestacion de servicios en la ESAP, a favor del Representante
Rincdn y su causa politica, aparecen, como prueba trasladada, varias transcrip-

ciones de interceptaciones telefonicas legalmente decretadas, donde el referido
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parlamentario sostiene didlogos amistosos con Directivos de la ESAP, y les

solicita la vinculacion a esa entidad de varios recomendados politicos.

El material de audio que constituye el soporte material de las interceptaciones
telefonicas judicialmente ordenadas constituyo en el presente caso una evidencia
fisica, que debidamente sometida a las reglas sobre cadena de custodia, trascrita y
verificada su autenticidad, se valoraron como pruebas de cargo contra Mario Rin-
con y los Directivos de la ESAP (dos directores, la Secretaria General, la Jefe de
personal), sancionados con destitucion e inhabilidades para ejercer cargos publicos
entre 3 y 5 afios®.

Caso 9. Indebida participacion en politica. Delegado del
Registrador en el Departamento del Cesar

En la misma perspectiva de andlisis, una interceptacion de comunicaciones
telefonicas ordenada legalmente por el Procurador General, permitié acreditar
procesalmente, en desarrollo del mismo debate electoral de 2002, la indebida par-
ticipacion en politica del Registrador Delegado para el Departamento del Cesar.
En diversas conversaciones el mencionado servidor publico les recomienda a otros
empleados de la misma entidad, es decir, a sus interlocutores telefonicos, que sufra-
garan por un candidato, con cuya eleccion podrian obtener ventajas burocraticas.
En su version libre efectivamente reconoce su voz en la evidencia fisica, pero anota
que sélo “formulé insinuaciones amistosas a sus amigos para que hicieran uso del
derecho al sufragio, sin presion alguna”.

Mediante fallo de tnica instancia del 21 de mayo de 2003, el Procurador
General de la Nacion lo sanciond disciplinariamente con destitucion e inhabili-
dad para ejercer cargos publicos por 5 afios. (Rad. 009-68623-02). Se indica en la
sentencia que “la prohibicidn absoluta de participar en politica cobija a todos los
funcionarios pertenecientes al sistema electoral, en virtud del articulo 127 de la
Carta Politica. En el presente caso las grabaciones magnetofonicas demuestran el
ejercicio de practicas tendientes a favorecer o discriminar segun la filiacion politi-
ca, influir en el ejercicio del sufragio, y solicitar votos por determinado candidato.

El registrador del Cesar, concluye el fallo, “utilizé su cargo, no sélo para

hacer campaiia a favor de uno o mas candidatos sino también para influir en sus

4 Fallo de 23 de febrero de 2004, suscrito por el Procurador General de la Nacion, doctor Edgardo José

Maya Villazén. Rad. 009-53154-01.
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subalternos, a quienes contribuyd a nombrar o sostener en sus cargos, solici-

tandoles que dieran su voto por el candidato de sus preferencias, sin que fueran

necesarias amenazas u otro tipo de constrefiimiento, porque el solo hecho de
ser_el superior administrativo y tener poder de decision sobre sus cargos, les

imprimia a sus peticiones un cardcter imperativo, orientado a influir ilicitamente
en el proceso electoral, independientemente del resultado de su actividad”. En tal

orden de ideas, abuso6 de sus funciones al utilizar los elementos de su despacho
para hacer proselitismo o desempefiar en cualquier sentido la actividad politica,
por disponer de su tiempo y horario para gestionar ese tipo de intereses, y ello
sustenta la sancion disciplinaria que la Procuraduria le impone.

Caso 10. La Jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la
nulidad de pleno derecho de las interceptaciones
telefonicas realizadas ilicitamente

Mediante fallo del 22 de junio de 2006, la Sala de 1o Contencioso Admi-
nistrativo, seccidn segunda del Consejo de Estado, con ponencia del Consejero

Doctor Jaime Moreno Garcia confirma la sentencia del Tribunal Administrativo

de Cundinamarca, mediante la cual se declard la nulidad del fallo disciplinario
que dictd la Procuraduria General de la Nacion contra SAG, en su condiciéon
de Ministro de Comunicaciones, por la adjudicacion irregular de emisoras de
frecuencia FM, ya que tales actos, segun el Ministerio Publico, infringieron
los principios de transparencia e imparcialidad, como quiera que con ellos se

procuro favorecer a los amigos y aliados politicos del gobierno de turno.

A titulo de restablecimiento del derecho, el fallo condena a la Procuradu-
ria a cancelar el registro de la sancion y ordend devolverle al actor lo pagado
por concepto de multa, si dichos dineros hubieren sido pagados.

El argumento central de la sentencia apunta a que los fallos disciplinarios
se sustentan fundamentalmente, para efectos de la imputacion factica, en una

prueba ilicita, es decir, en una interceptacion realizada sin orden de autoridad
judicial competente, con base en la cual se obtiene una conversacion entre mi-

nistros, donde se refieren a la necesidad de adjudicar la licitacion a los amigos

del gobierno, que publicd la revista Semana, pero cuyo origen y autenticidad se

desconoce. El Consejo de Estado estima que dicha grabaciéon magnetofdnica,
por ser nula de pleno derecho, en cuanto vulneradora del derecho fundamental

al secreto de las comunicaciones, no podia ser apreciada como sustento pro-
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batorio del fallo disciplinario, v ni siquiera se le podia utilizar como criterio

orientador de la investigacion.

Al respecto, indicé el Consejo de Estado:

“La acusacion la plante6 el Procurador asi: “PRIMERO: Formular cargos
disciplinarios en contra del doctor Saulo Arboleda Gomez, de condiciones civi-
les y personales conocidas, por haber desconocido lo establecido en los articulos
209 de la Constitucion Politica, 29 de la ley 80 de 1993 y 2 del Decreto 855 de
1994, y por haber incumplido los deberes previstos en los numerales 1°, 2°, 13,
22y 23 del articulo 40 de la ley 200 de 1995, al seleccionar como contratista para
la concesion de licencias para emisoras de frecuencia modulada, al sefior Mario
Alfonso Escobar Izquierdo, segiin hechos ocurridos dentro de las circunstancias
de lugar, tiempo y modo referidas en esta providencia, cuando se desempefiaba
como Ministro de Comunicaciones”. (f. 86 c. # 9).

En los hechos materia de investigacion, y en lo pertinente al cargo, dijo
el Procurador, que “la revista Semana, en su edicion 798 de agosto de 1997,
publicd el articulo denominado ‘Conversacion entre Ministros’ y dio a conocer
parte del contenido del didlogo sostenido entre los Ministros Saulo Arboleda
Gomez y Rodrigo Ignacio Villamizar en el que se refieren a las razones que se
deben aducir al sefior Presidente de la Republica para que una de las propuestas
seleccionadas sea la de Mario Alfonso Escobar, en lugar de la presentada por
Oiga, Mire, Vea Ltda. Esta conversacion corresponde a la efectuada el dia 21 de
julio de 1997, a las 9:25 de la mafiana a través del sistema conferencia”.

En la misma providencia el Procurador relaciono las pruebas recaudadas,
entre las cuales esta la visita en la revista Semana y un “dictamen pericial sobre
el casete que contiene la totalidad de la conversacion sostenida entre los minis-
tros y se establecid que la misma no fue editada o manipulada por corresponder
aun (sic) dialogo espontaneo y continuo entre los interlocutores (folios 135 a 138
del cuaderno original numero 1)”.

La grabacion fue calificada por el Procurador como genuina, entre otras
razones porque fue aceptada por el doctor Rodrigo Villamizar en su comunicado
de prensa y su contenido como cierto segun determinadas pruebas que igualmen-
te relaciono (f. 69 c. # 9).
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Dicha providencia, en sintesis, se refiridé ampliamente a la conversacion
telefonica en cuestion, como puede verificarse a folios 69, 70 y 75 de la provi-
dencia que formul¢ el cargo.

Y en relacion con su legalidad sostuvo el Procurador que ha sostenido
que en casos como el presente, en que se cuestiona la licitud de la forma como
se grabo la conversacion telefonica entre dos personas, se deben aplicar las re-
glas de la fuente independiente y autonoma y la del descubrimiento inevitable,
“previstas” (sic) para las pruebas que deriven de un elemento de conviccion que
puede afectar derechos fundamentales, y a continuacion transcribi6 lo pertinente
del “fallo del 23 de junio de 1997, proceso seguido contra José Daniel Perea Arce
y Miguel Santiago Luna Estela”. (fs. 60-62 c. # 9).

Al punto, la Sala advierte en primer lugar que no se presta a la menor duda

que la aludida conversacion telefonica calificada por el Procurador como genui-

nay su contenido como cierto, de conformidad con unas reglas “previstas” en no
se sabe qué estatuto, no es de recibo en aplicacion de las reglas esas si previstas

en la Constitucion Politica (articulo 29 in fine). segtin las cuales

“Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido
proceso”. (Negrilla fuera de texto).

Ahora bien, para la Sala es evidente que el Procurador parti6 del supuesto

de que la grabacion de la conversacion telefonica fue ilegal, amén de que en el
expediente no obra la autorizacion judicial que la habria legitimado.

Por consiguiente, a la luz del claro mandato constitucional transcrito, dicha

grabacion es nula de pleno derecho, lo cual significa que ni puede ser genuina,
ni cierto su contenido, porque si pudieren verificarse esas cualidades por el ope-

rador juridico, no se estaria enfrente de una nulidad absoluta o de pleno derecho,

sino de una nulidad relativa o parcial, que permitiria algin efecto juridico.

La nulidad absoluta o de pleno derecho con que la Constitucion Politica
sanciona a la prueba obtenida con violacion del debido proceso, sin mas condi-
ciones, vale decir, independientemente de que ella sea auténtica o su contenido
cierto, impide tratar de averiguar, como lo hizo el Procurador, por su autenticidad
o certeza, y cuando tal averiguacion se llevo a cabo, lo que hizo dicho funcionario
no fue mas que infringir directamente dicho mandato constitucional, tratando de
legitimar su conducta con las argucias de que se hablo anteriormente, asi se las
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hubieran aplicado a un gran numero de procesados disciplinariamente. Tampoco
permite la Constitucion Politica en la norma transcrita, la convalidacion de la prue-
ba obtenida en esas condiciones, como para poder invocar que uno de los afectados
la acepto en su comunicado de prensa, fuera de que en todo caso no fue el actor.

Por consiguiente, al haber tenido el Procurador como soporte para formular el

cargo disciplinario al demandante, una prueba nula de pleno de derecho, quebrantd

de manera ostensible y grosera el inciso final del articulo 29 de la Constitucion
Politica, arriba transcrito”.

Caso 11. Interceptacion ilicita de comunicaciones telefonicas y
regla de exclusion. Caso Senador Garcia

Mediante fallo del 11 de octubre de 2005, el despacho del Procurador
General de la Nacion dispuso el archivo definitivo de la actuacion disciplinaria
adelantada contra AGR, por posible participacion en la Masacre de Macayepo,
ejecutada por grupos de autodefensas el 16 de octubre de 2000, por cuanto la
unica evidencia fisica que se tomo6 como origen de la indagacidn, esta constituida

fundamentalmente por una grabacién magnetdfonica lesiva del derecho funda-
mental al secreto de las comunicaciones, que de acuerdo con la jurisprudencia
del Consejo de Estado que se citd en el acapite anterior, no puede ser apreciada

como prueba que sirva de sustento a una decisioén disciplinaria, y ni siquiera
como criterio orientador de una investigacion.

De acuerdo con la referida providencia “en informe del 07 de octubre del afio
2000, suscrito por la Seccion de Inteligencia del Comando Departamental de Poli-
cia de Sucre, se consigna la trascripcion de una conversacion telefonica realizada
el 6 de octubre de 2000, al parecer entre el senador AGR y el Ganadero JG, donde
presuntamente tratan temas relacionados con el hurto de ganado y las acciones a
realizar para contrarrestar este delito.

Tal informe sirvié de fuente para que la revista Semana, del 3 de junio de
2002, publicara tal conversacion bajo el titulo “Coincidencias Macabras”, afir-
mando que el didlogo trascrito tenia relacion con los hechos de violencia suce-
didos el 16 de octubre de 2000, en el Corregimiento de Macayepo, jurisdiccion
del municipio de El Carmen de Bolivar, en el Departamento de Bolivar, donde
perdieron la vida varios campesinos de la region, se provoco el desplazamiento
forzado de los pobladores, y fueron sefialados como responsables de los mis-
mos a grupos paramilitares que operan en la zona.
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La presente investigacion disciplinaria se sigue en contra del Senador
AGR, por su presunta participacion en la masacre de Macayepo sucedida el 16
de octubre de 2000, en el sentido de haber intervenido ante el Gobernador de
Sucre y la Infanteria de Marina para que ésta ultima retirara sus tropas de la
jurisdiccion de El Carmen de Bolivar y San Onofre, para facilitar el accionar
de los grupos armados al margen de la ley en esta zona y contrarrestar la serie
de hurtos de que estaban siendo victimas los propietarios de las fincas ubicadas
en las zonas rurales de estos municipios.

Con el fin de examinar la conducta del Senador Alvaro Garcia Romero
y su presunta responsabilidad disciplinaria en el acontecer de los hechos, se
incorporaron a la actuacion, entre otros, los siguientes medios de prueba:

Para el afio 2000 el Senador Garcia Romero indico que poseia las lineas
telefonicas fijas Nos. 2573840, 2801548 de las ciudades de Bogota y Sincelejo,
respectivamente, y la linea celular No. 3362430. Con la anterior informacidon
se verifico el reporte de llamadas entrantes y salientes a estos abonados telefo-
nicos, correspondiente al mes de octubre del afio 2000, estableciéndose que no
hubo comunicacidn entre éstos, con la linea telefonica No. 2843797 que perte-
necia a la Primera Brigada de Infanteria de Marina con sede por la época de la
ocurrencia de los hechos en Sincelejo (Sucre), lo que lleva a determinar que no
se encuentra demostrado que el Senador haya siquiera sostenido comunicacioén
ante el Comando de esta institucion.

De igual manera, frente a la supuesta solicitud efectuada al doctor Eric
Julio Morris Taboada, quien se desempefiaba para el afio 2000 como Gober-
nador del Departamento de Sucre, en declaracion rendida ante la Procuraduria
General de la Nacion, manifestd que el Senador Garcia Romero, no habia so-
licitado su mediacién ante la Infanteria de Marina para mover la tropa en ese
departamento, ademas, porque desde mediados del mes de octubre de 2000 y
hasta los primeros dias de noviembre del mismo afio, se encontraba en licencia
no remunerada por lo cual no ejercia funciones de Gobernador.

Por ultimo, se tiene que tras las visitas realizadas a los diferentes organis-
mos y procesos, no se hallé elemento de juicio alguno que permita tener por
cierto que el Senador solicit6 a la Infanteria de Marina el movimiento de tropas
para facilitar la incursion de los grupos al margen de la ley al lugar donde
tuvieron ocurrencia los hechos.
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Asi las cosas, adelantada la investigacion disciplinaria se observa que no

hay medios de prueba que demuestren la presunta participacion del senador
GARCIA en los hechos sucedidos el 16 de octubre de 2000 en Macayepo, lo que

hace necesario el archivo de la presente actuacion disciplinaria.

Pese a lo anterior, se ha de aclarar que la actuacion de la fuerza publica en
los hechos sucedidos en el Corregimiento de Macayepo fue objeto de investi-
gacion disciplinaria bajo la radicacion No. 155-73389-02 dentro de la cual fue
vinculado y sancionado el Capitan de Navio de la Infanteria de Marina Hernando
Alfonso Jama Arjona, quien fungia como Comandante de la Primera Brigada de
Infanteria de Marina, para la época de los acontecimientos.

En el precedente orden de ideas, se tiene que la etiologia factica de esta
actuacion disciplinaria gravitd en forma exclusiva en los sucesos ocurridos en
el Corregimiento de Macayepo, entre el 12 y 17 de octubre del afio 2000, por la
posible vinculacidn del Senador Garcia Romero, en la comision de estos delitos
que materialmente fueron desplegados por las autodefensas, en los cuales como
se refirio en los acapites superiores, el investigado no resulta comprometido dis-
ciplinariamente, pues conforme a los medios de prueba aportados se establecio
en forma contundente que tal comportamiento no se verifico, lo que conduce
inexorablemente a sostener que la falta disciplinaria no ha existido y ello convo-
ca al despacho a disponer el archivo definitivo de la actuacion”.

Caso 12. Sanciones disciplinarias por interceptaciones telefonicas
ilegales y masivas en el Gaula de Medellin

Mediante fallo de Unica instancia del 7 de octubre de 20035, el Despacho

del Procurador General de la Nacion sanciond con destitucion e inhabilidad
para ejercer cargos publicos al Teniente Coronel Mauricio Alfonso Santoyo

y a otros oficiales y agentes de la Policia Nacional, al concluir, con apoyo en

el material probatorio aducido al expediente, que desde el Gaula de Mede-

5 Con providencia del 7 de abril de 2006, la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,

Subseccion B, con ponencia del Consejero Dr. Tarsicio Caceres Toro (Rad. 25000-23-25-000-2005-
03806-01), ordeno la suspension provisional del este acto administrativo, por irregularidades en la noti-
ficacion del mismo, ya que la misma se llevd a cabo cuando los términos se encontraban suspendidos por
vacancia judicial de la entidad. Sin embargo, no se ha pronunciado aun la jurisdiccion contenciosa sobre
los fundamentos del fallo, los cuales mantienen vigencia.
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llin ordenaron y llevaron a efecto, durante un lapso temporal apreciable. una

cantidad significativa de interceptaciones telefénicas sin orden judicial y sin

motivacién juridicamente atendible, vulnerando asi, de manera ostensible los
derechos fundamentales al secreto de las comunicaciones vy a la intimidad de

los ciudadanos.

Segtin la sentencia, “las pruebas aportadas en la etapa de indagacion
preliminar e investigacion permitieron inferir que las 6rdenes de intercepta-
cion telefonica fueron entregadas por funcionarios del Grupo Antiextorsion
y Secuestro (Gaula) de la Policia Nacional de Medellin, que las firmas que
aparecen en los oficios son falsas, y que estas fueron manejadas a través de las
lineas privadas del Gaula, con el pleno conocimiento de sus comandantes y del
funcionario de EPM encargado del tramite de enlace.

Se tiene ademas, que la Oficina de Vigilancia y Control encargada del
tramite de los oficios de interceptacion telefonica en EPM, a pesar de lo deli-
cado de la funcion asumida, pues se trata de la afectacion de derechos pilares
del sistema democratico como lo es la libertad de comunicacion y el derecho

a la intimidad, entre otros, no implement6 ningun sistema o mecanismo que

le permitiera evitar desmanes o abusos por parte de quienes elevan tales soli-
citudes. Tampoco es clara su actuacidn en cuanto al control que ejercia sobre

sus propios empleados v el tramite correspondiente a las interceptaciones te-

lefonicas.

Puede decirse que la interceptacion de comunicaciones telefonicas es una
de las excepciones que la propia Constitucion admite a la inviolabilidad de las
comunicaciones y por consiguiente, una injerencia justificada en la vida intima
y privada de las personas; sin embargo, del contenido de la norma constitucio-
nal y de la norma procedimental que desarrolla tal postulado, surgen limites a
esta facultad para reprimir abusos y arbitrariedades que vulneren los derechos
de las personas, los cuales pueden resumirse de la siguiente forma:

1. La interceptacion debe ordenarse en el curso de un proceso penal.

2. La orden de interceptacion telefonica debe ser impartida por el Fis-
cal de conocimiento del proceso.

3. Se debe senalar con claridad cudl es el objetivo que se persigue con
la interceptacion.
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4. Laorden de intervencion del abonado se debe materializar por escrito,
primero a través de una resolucion o providencia en la que se motive
la decision y luego, mediante comunicacién documental a la empresa
telefonica prestadora del servicio que debera cumplir la orden de in-
terceptacion realizando las operaciones técnicas requeridas.

5. La autoridad de policia judicial interviene exclusivamente por asig-
nacidn o comision del Fiscal.

6. Verificado el objeto de la interceptacion, el funcionario de policia
judicial debe rendir informe escrito certificado al Fiscal.

7. Las grabaciones deben pasar a formar parte del expediente.

8. Si hay lugar a nuevas pruebas, por ejemplo, individualizacion e
identificacion de las personas intervinientes en las conversaciones
grabadas, debe mediar decision del Fiscal ordenando las pruebas
pertinentes.

De acuerdo a las piezas probatorias obrantes en el plenario, las conclusio-
nes de la investigacion disciplinaria se pueden resumir de la siguiente forma:
En los archivos de EPM se encontraron multiples oficios de interceptacion y

desinterceptacion de lineas telefonicas con cargo a las lineas privadas (LP) del

Grupo Gaula de la Policia Nacional con sede en la ciudad de Medellin. Los

abonados telefonicos intervenidos entre los afios 1997 y 2001 se especifican de

la siguiente forma: Total de lineas interceptadas: 1.808.

Los doctores Julio César Jaramillo Escobar, Jairo Montoya Jiménez, Ro-
berto Manosalva Isabella y Ana Helena Gutiérrez Gomez, Fiscales Especializa-
dos destacados ante el Grupo Gaula de la Policia en Medellin entre 1997 y 2001,
aparecen suscribiendo los oficios de interceptacion y desinterceptacion obtenidos
en EPM: sin embargo, en declaracion bajo juramento manifestaron no reconocer

las comunicaciones que les fueron puestas a la vista y ademds sefialaron que las
firmas que aparecen en los oficios no corresponden a su rubrica tildando asi de

espurios los documentos.

Adicional a la manifestacion de falsedad que hicieron los fiscales, tras los
experticios técnicos realizados por los peritos grafologos comparando las firmas
acopiadas a los fiscales con las que aparecen en los oficios tildados de apdcrifos,
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se concluy6 que las firmas atribuidas a los doctores Julio César Jaramillo Esco-
bar, Jairo Montoya Jiménez, Roberto Manosalva Isabella y Ana Helena Gutiérrez
Gomez obrantes en las érdenes de interceptacion y desinterceptacion telefonica
son producto de imitaciones.

Ademas, la Fiscalia destacada ante el Grupo Gaula de la Policia Nacional
en Medellin contaba con un libro radicador de registro y control de las intercep-
taciones ordenadas por el ente investigador en desarrollo de las investigaciones

a cargo, segun el cual al finalizar el afio 97 solamente se habian ordenado 2
interceptaciones y durante el afio 1998 se dispuso la interceptacion de aproxi-

madamente 36 lineas, lo cual no corresponde al volumen de interceptaciones

que de acuerdo a los oficios llegados a EPM se realizaron por mandato de esta
Fiscalia durante este tiempo (731). De ninguno de estos oficios se hallé copia

en los archivos de la Fiscalia ni registro en sus libros de control.

Podriamos asi decir, que entre las interceptaciones efectivamente ordena-
das por la Fiscalia y las llevadas a cabo mediante la falsificacion de la orden,
semanalmente se producian 11 o 12 interceptaciones, siendo evidente que el
Gaula contaba con lineas suficientes para atender esta demanda.

Pero es que ademas se observa, que por el reducido numero de intercepta-
ciones autorizadas por la Fiscalia, no se justificaba el elevado numero de veces
que el Intendente Ceballos acudia a EPM; esto sélo se explica por el hecho de
tener que llevar los oficios que contenian las 6rdenes de interceptacion ilegal.

Entonces, del conjunto de pruebas que fueron acercadas de manera legal a
la investigacion disciplinaria y luego de hacer la valoracion critica y el analisis
integral de las piezas probatorias, se puede afirmar sin lugar a equivocos, que
se encuentra plenamente probado:

que los oficios de comunicacion de interceptacion y desintercepta-
cion telefonica fueron falsificados,

que las 6rdenes de interceptacion falsificadas fueron llevadas a EPM
por funcionarios del Gaula,

que las lineas privadas (LP) a las cuales se enlazaron los teléfonos
interceptados con base en los oficios falsificados, pertenecian al
Gaula y se hallaban instaladas en su sala técnica,
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que los funcionarios de EPM realizaron efectivamente los enlaces
entre las lineas intervenidas y las lineas privadas del Gaula,

que los oficios falsificados fueron ciertamente utilizados por los
funcionarios del Gaula para alcanzar su propodsito de interceptacion
de las comunicaciones privadas de las personas usuarias de los abo-
nados intervenidos, y

que las comunicaciones realizadas a través de los teléfonos interve-
nidos ciertamente se escucharon en el Gaula.

Con lo anterior, se concluye que indudablemente se vulneraron los de-

rechos a la intimidad y a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas las

personas usuarias de los abonados telefonicos interceptados de manera irre-
gular por el Grupo Gaula de la Policia Nacional con sede en la ciudad de

Medellin en los afios 1997 a 2001, con lo cual se transgredieron los mandatos
de la Constitucion Politica, los instrumentos internacionales acogidos por Co-

lombia en esta materia y en particular, las normas del Cédigo de Procedimiento
Penal que contienen los requisitos formales y sustanciales para llevar a cabo la

interceptacion telefonica por parte de las autoridades.

Pero ademas, las pruebas revelan con absoluta claridad que para materia-
lizar la ilicitud de interceptacion ilegal de comunicaciones con la consecuente
violacion de los derechos a la intimidad de las personas que utilizaban las lineas
intervenidas como medio de comunicacion privada, sus autores incurrieron en
falsedad documental, pues seguin se prob¢ a lo largo de la investigacion, los ofi-
cios que sirvieron como base para la interceptacion de las lineas telefonicas por
parte del Grupo Gaula de la Policia de Medellin fueron falsificados. Falsedad
que se concreta de dos formas: primero, por la utilizacién de los documentos

falseados, pues no cabe duda de que estos fueron presentados por los funcio-

narios del Gaula ante EPM para alcanzar la realizacion de las interceptaciones,
sin lo cual no se habria logrado el propésito ilegal que se proponian sus autores

y, en segundo término, por la destruccién u ocultamiento de los documentos que
desde el Gaula se enviaban a EPM solicitando la revision y reconexién de las

lineas telefonicas intervenidas y ademas, de los documentos que EPM dirigia al

Grupo Gaula informando sobre los problemas que se presentaban para ejecutar
las ordenes de enlace vy las respuestas que daba EPM al Gaula sobre sus solicitu-
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des de revision de las lineas interceptadas, pues también aparece claro que estos

documentos no fueron hallados en los archivos del Gaula a pesar de haber sido
recibidos en ese organismo y por supuesto, tampoco se hicieron llegar al fiscal ya
que como ha quedado establecido, las interceptaciones se realizaron sin que este
las conociera, para lo cual se recurrio a la falsificacion de sus firmas.

Desde este punto vista, vemos que los oficios a través de los cuales se
comunica a la empresa de teléfonos la orden de interceptar un teléfono de un
particular enlazandolo a las lineas privadas de un organismo de investigacion,
retinen todas las caracteristicas de lo que conocemos como documento, pues
efectivamente se trata de objetos materiales que incorporan unos signos ex-
presivos del pensamiento humano cumpliendo la finalidad de dar a conocer su
contenido, que para el caso seria del Fiscal al funcionario de EPM que debe
concretar el enlace entre las dos lineas.

Ahora bien, cuando estos documentos son expedidos por una autoridad
dentro del ambito de su propia competencia y con las formalidades acostum-
bradas tales como el logo de la entidad —que para el caso es el de la Fiscalia—,
fecha de expedicidon, numero consecutivo del oficio, nimero de radicacion
de la investigacion penal, detalle de la operacion técnica a realizar (enlace),
identificacion de la linea telefonica a intervenir y de la linea privada, se puede
decir que se trata de verdaderos documentos publicos cuya finalidad es brindar
conviccion a la otra autoridad —en este caso EPM—, sobre la decision de inter-
ceptar un teléfono; por el contrario, es decir, ante la falta de este documento
(oficio) que comunica la decision de interceptar un teléfono, es claro que los
funcionarios de EPM no podrian proceder a realizar el enlace, convirtiéndose
de esta manera, en un instrumento idéoneo de prueba de la voluntad de la auto-
ridad (Fiscalia) que comunica la decision. Entonces, como estos documentos
cumplen esa finalidad especifica, adulterarlos, deformarlos o desfigurarlos
necesariamente constituye falsedad en documento publico, maxime cuando se

recurre a la imitacion de la firma del fiscal.

Ya en el campo del derecho y mas concretamente desde el punto de vista
procesal, el documento se convierte en un medio de prueba real para alcanzar

la conviccidn sobre la verdad de un determinado hecho.
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En todo caso, las pruebas revelan que el TC Santoyo era quien se hallaba
a la cabeza de esta operacion y que los CT Grijalba y CT Baracaldo compartian
con este el liderazgo de las acciones y la planeacion de las acciones, mientras
que el Sargento Piza oficiaba como responsable de las acciones de ejecucion
o materializacion de los planes como quiera que era el encargado de llevar los
oficios a EPM y servir de enlace entre los analistas y sus superiores, teniendo
ademas la funcidn de velar por la concrecion de los enlaces, la escucha de las
conversaciones y los informes de resultado. En cambio, con respecto a los
sefiores Ceballos, Durango y Alvarez su participacion se limitaba a la escucha
fisica de las conversaciones y el paso al Sargento Piza de los datos e informa-
ciones interesantes para el proyecto.

Todo lo anterior, porque como ya se ha indicado no era una persona o

funcionario de determinada dependencia, quien se beneficiaba con la ejecucion
de las interceptaciones, sino el Grupo Gaula como un todo y ademas, porque

segun se ha advertido tampoco es admisible la realizacion de las ilicitudes por
parte de una sola persona puesto que una empresa de las caracteristicas de esta

requeria de la participacion de multiples actores cumpliendo roles diferentes y

la apropiacion de variados equipos, sin lo cual no se hubiera podido alcanzar el
proposito trasgresor fijado como objetivo colectivo, en el marco de una verda-

dera estructura organizada de poder.

De acuerdo a los cargos elevados, el Teniente Coronel Santoyo consintid
y aprobo que funcionarios del Grupo Gaula bajo su mando, tramitaran ante
EPM ordenes de interceptacion telefonica producto de una falsificacion (primer

cargo); falt a la verdad al suscribir oficios dirigidos a EPM en los que alude

autorizaciones de interceptaciones telefonicas concedidas por el fiscal, cuando

la realidad es que estas se basaron en documentos falseados (segundo cargo);

y consintié y aprobé que funcionarios del Grupo Gaula bajo su mando dieran

uso indebido a los bienes y equipos asignados por el Estado a ese organismo,
mediante la interceptacién y grabacidén de comunicaciones telefénicas sin el

lleno de los requisitos establecidos en la Constitucion y la ley (tercer cargo).

En primer lugar, no existe asomo de duda sobre la falsificacion de las
ordenes de interceptacion que fueron halladas en EPM, pues en refuerzo de las
declaraciones de los fiscales en las que tachan de falsas las firmas que aparecen
en los oficios de interceptacion y desinterceptacion de abonados telefonicos,
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se cuenta con los dictdmenes grafologicos que respaldan a plenitud estos se-
fialamientos.

En segundo lugar, estad probatoriamente acreditado que tales ordenes
fueron entregadas en EPM por funcionarios del Grupo Gaula de la Policia de
Medellin, aseveracion esta que se encuentra suficientemente respaldada en las
manifestaciones hechas por el sefior Jorge Bastidas Abril, como funcionario
encargado de recibirlas en la Division de Seguridad, Vigilancia y Control de
EPM. Ademas, tales 6rdenes sirvieron de amparo a los funcionarios del Grupo
Gestion Dafos de EPM para la realizacion técnica de los enlaces de las lineas
telefonicas a las lineas privadas del Gaula como acreditacion de legalidad de
la orden, lo cual fue corroborado por los propios funcionarios encargados de la
operacion y ademas, porque estos documentos fueron hallados en EPM.

En cuarto lugar las aludidas lineas telefonicas fueron efectivamente enla-
zadas a las lineas privadas (LP) del Grupo Gaula de la Policia que operan en su
Sala Técnica de Grabaciones, segun consta en cada uno de los oficios —sefial
de OK—, porque asi lo declararon los funcionarios responsables de la operacion
y ademas, porque este hecho se verifico en visita especial adelantada al Grupo
de Gestion Dafios de EPM constatando el procedimiento de la operacion y su
registro en el sistema de informacion.

Finalmente, el conjunto de pruebas acumuladas en el proceso obliga a

concluir que las interceptaciones se materializaron al grado que en la Sala

Técnica del Grupo Gaula efectivamente se escuchaban las comunicaciones

suscitadas a través de las lineas intervenidas, lo cual se corrobora con las de-

claraciones de los técnicos de EPM encargados de los enlaces y con los oficios

que se producian en el Gaula solicitandole a EPM la revision de los enlaces

ante dafios que se presentaban, por las pérdidas de linea o las dificultades en la

escucha de las comunicaciones.

Entonces, si esto es asi, no cabe duda de que el comandante del Gaula
era la persona que reunia a plenitud estas condiciones, maxime que segun se
probo en el proceso, varias de las interceptaciones irregulares guardan relacion
directa con las investigaciones a cargo de este organismo, de las cuales deri-
varon resultados positivos que sin duda elevaron la calificacion del grupo ante
sus superiores, ante las demds autoridades y la comunidad en general. Este
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particular hecho deja al descubierto otra situacion, pues al preguntarse sobre el
proposito o fines que se perseguian con la realizacion de las interceptaciones,
la respuesta aparece clara en el proceso: el objetivo o finalidad que se buscaba
alcanzar consistia en lograr resultados a cualquier precio (positivos), con lo

cual el Grupo Gaula y por supuesto, sus comandantes y directivos lograban
reconocimientos y méritos en el servicio.

De lo anterior se desprende que no es cierto que el TC Santoyo fuera aje-
no al trabajo realizado por los miembros de la sala y que no manejara informa-
cion sobre las interceptaciones, con lo cual se desvirtiia la excusa que pretende
edificar al tratar de sugerir que sus actividades se limitaban a la participacion
en reuniones oficiales y la atencion que brindaba a las victimas del secuestro
o la extorsion.

En suma, pretender que el TC Santoyo no dirigia ni coordinaba la sala de
grabaciones, que el Sargento Piza actuaba como una rueda suelta en el Gaula
con plena autonomia sobre el manejo de los equipos y del personal que forma-
ban el grupo de analistas, que los funcionarios de la sala no debian obediencia
a su superior policial sino al fiscal, que los beneficios que pudieran derivarse
de las interceptaciones no cobijaban al Grupo Gaula ni a su comandante y que

este era tan ajeno a las ilicitudes al grado de ser una victima mas de las falsi-
ficaciones, no son otra cosa que malas justificaciones que pretenden disfrazar

la verdadera incidencia y participacion del Teniente Coronel Santoyo en los

hechos averiguados.

En este punto, emerge con claridad meridiana que para la fecha de inicio
de la cadena de ilicitudes que comprenden esta investigacion disciplinaria, el
cuadro directivo Gaula lo formaban el TC Santoyo como su director (coman-
dante), el Capitan Grijalba como subcomandante y hombre a cargo del grupo
de secuestro, el Capitan Baracaldo como jefe de extorsion y el Sargento Piza
como jefe de la sala técnica de grabaciones, en donde fungian como analistas
los sefiores Ceballos, Durango y Alvarez. Tal y como se ha precisado es a este
cuadro al que se atribuye la conformacion de toda la organizacion, planeacion
de las acciones y la puesta en ejecucion de la larga cadena de ilicitos. Con
relacion especifica al TC Santoyo, las pruebas revelan su grado de participa-
cion en la planeacidn, direccion y organizacion de las actividades marcadas
como hechos al margen de la ley, y para el Despacho no cabe duda de que su
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incidencia era tan marcada que ha de catalogarse como coautor de todos los
comportamientos ilicitos que se juzgan.

Entonces, si las interceptaciones se basaron en documentos falsificados,

lo justo es decir que los documentos suscritos por el Teniente Coronel Santoyo

en los cuales solicita a EPM la revision vy arreglo de los enlaces para recibir

o mejorar la sefial para facilitar la escucha de las conversaciones suscitadas a

través de estas lineas, también se encuentran por fuera de la ley y merecen el

reproche disciplinario, por cuanto aluden hechos que no son ciertos como son
autorizaciones expedidas por autoridad competente —Juez o fiscal—, cuando la

verdad es que estas 6rdenes de intervencion telefonica nunca fueron expedidas
por los fiscales.

Al analizar el cargo anterior, se dijo que existe suficiente prueba en el
proceso para afirmar que el Teniente Coronel Mauricio Alfonso Santoyo Ve-
lasco no solo conocia y consentia la realizacion de las interceptaciones por

fuera de la ley, sino que se hallaba a la cabeza de la planeacidn, organizacion
y ejecucion de todas las acciones y actividades que buscaban materializar las

ilicitudes obedeciendo a un plan cuidadosamente elaborado y ejecutado por los

integrantes del Gaula de la Policia Nacional que se hallaban bajo su coordina-
cion y mando.

La comprobacidn del cargo de interceptacion ilegal de comunicaciones con
la consecuente prueba de la escucha de las conversaciones suscitadas a través de
la linea intervenida, se erige como prueba esencial para afirmar la vulneracion
del derecho a la intimidad y la inviolabilidad de las comunicaciones.

Tenemos entonces que de acuerdo con lo previsto en el articulo 31 del
Decreto 2584 de 1993 —Reglamento de Disciplina y Etica para la Policia Na-
cional—, vigente hasta el 31 de diciembre de 2000, las sanciones que impone el
fallo son las siguientes: al Teniente Coronel Mauricio Alfonso Santoyo Velas-
co, como sancién principal es la Destitucidn del cargo, consiste en la cesacion

definitiva de funciones y atribuciones y como sancioén accesoria inhabilidad
para el ejercicio de cargos publicos por el término de cinco (5) afios, contados a
partir de la ejecutoria del presente fallo. La misma sancion principal y accesoria
se impone en el fallo al Teniente Coronel (r) German Eduardo Flérez Sanchez,
Capitan Harvey Gerardo Grijalba Sudrez, Capitan Nelson Baracaldo Caballe-
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ro, Capitan César Augusto Pardo Salcedo, Sargento Segundo José Emiliano
Piza Reyes, Sargento Segundo Arley de Jesus Durango, Subintendente Bermin
de Jesus Patifio Holguin, Dragoneante Wilson Antonio Hernandez Aranda y
Agente Luis Carlos Alvarez Jiménez, servidores de la Policia Nacional en su
condicion de integrantes del Grupo Gaula de la Policia Nacional con sede en
la ciudad de Medellin.

Al senor JORGE BASTIDAS ABRIL, en su condicion de Servidor Publi-
co de las Empresas Publicas de Medellin — EPM, se le impone como sancion la
suspension en el ejercicio del cargo por el término de noventa dias y como san-
cion accesoria la INHABILIDAD para el ejercicio de funciones publicas por
el mismo término, por haber dado tramite desde el mes de noviembre de 1997
hasta febrero del afio 2001 a aproximadamente 2.000 solicitudes de intercep-
taciones ilegales, sin el cumplimiento de los requisitos establecidos en el art.
15 de la Constitucion y 351 del Codigo de Procedimiento Penal, vigente para
la época de los hechos, a pesar de conocer su ilicitud, permitiendo que con su
proceder se vulnerara el derecho fundamental a la intimidad y la inviolabilidad
de las comunicaciones privadas de las personas”.
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Capitulo Octavo

LA JURISPRUDENCIA DE LA SALA PENAL DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA Y DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA SOBRE
INTERCEPTACION DE COMUNICACIONES TELEFONICAS

1. La jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia

La linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia en torno al
tema de las escuchas telefonicas se centra en la interpretacion de las normas
procesales que reglamentan el asunto, sin que tales fallos logren superar la
insuficiencia de la regulacion legal ni el déficit de garantias ostensible en la
codificacion que sefiala los requisitos, presupuestos y limites de tales injeren-
cias. La mayor parte de los fallos se refiere a la validez y licitud probatoria de
las grabaciones magnetofonicas realizadas por uno de los interlocutores en la
conversacion, tema cuyo estudio serd abordado en el capitulo noveno de esta
monografia. Seguidamente se resefian 4 fallos relevantes de esa Corporacion,
donde se refiere al tema de la interceptacion de comunicaciones telefonicas,
como diligencia reservada, desde una perspectiva general.

En sentencia del veintidds de octubre de mil novecientos noventa y seis, con

ponencia del Magistrado Doctor Fernando Arboleda Ripoll (Proceso No. 9579),

la Corte fall6 un caso en el cual al Gobernador del Departamento de Cérdoba

se le acuso de abusar del cargo, al exigir al proponente en un proceso licitatorio,
una suma de dinero a cambio de la adjudicacion del contrato de concesion.

Al proceso se allegd la grabacion contenida en una cinta magnetofonica
que aporta el denunciante, la cual recoge la conversacion sostenida entre el sefior
Gobernador y el licitante, en la residencia de este ultimo. La grabacion es la
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prueba mas importante de cargo, puesto que fue obtenida por la victima mediante
la grabacién de sus propias conversaciones.

En la grabacion mencionada, que tanto denunciante como sindicado aceptan
fue realizada el 27 de abril de 1993, se aprecia como Jorge Manzur Jattin, toma
la iniciativa al decir “bueno, Pedro, como vamos a hacer para...”, y transcurre en
términos segun los cuales, Jorge Manzur solicita que se haga un cheque a nombre
de Pedro Ghisays y que lo endose; éste a su vez ofrece entregarle el dinero, o en
su defecto hacer un cheque por la suma de veinte millones de pesos. Se concretan
los pagos cada seis meses, seflalandose, que el monto ascenderia a setenta mi-
llones de pesos y que apenas se tuviera el otro dinero le llamaria. Igualmente se
deduce del contexto de la conversacion, que el Gobernador anuncia que al final
del contrato se puede hacer el mismo arreglo, pues si bien para el mes de abril de

1995 no se encontraria desempefiando el cargo de Gobernador, si podria hacer

que el Gerente de la Loteria prorrogara el contrato. Finaliza el didlogo, con la
manifestacion del doctor Manzur de que no se va a llevar el cheque para Bogota,
sino que va a hacer entrega del mismo.

El cheque que alli se menciona efectivamente fue girado el 27 de abril de
1993 por Pedro Ghisays Chadid, contra su cuenta personal del Banco de Colom-
bia en Monteria, a favor de él mismo, debidamente endosado como lo sugirio el
Mandatario Seccional sometido a juicio, y corresponde a la cifra mencionada en
la cinta, es decir, veinte millones de pesos.

Alli ya se encuentra que la denuncia sobre ese particular aspecto tiene pleno
sentido, pues la Sala no halla ninguna otra explicacion diferente a la mencionada
por el denunciante sobre los motivos de expedicion de ese titulo valor. Lo ante-
rior teniendo en cuenta que si bien el Gobernador Manzur acepta haber visitado
la casa de su denunciante y sostenido esa conversacion, sus explicaciones sobre
lo ocurrido se orientan mas a pretender demostrar una eventual celada tendida en
su contra, que a brindar algin argumento serio que permita restarle credibilidad
al dicho del sefior Ghisays.

Y si en verdad el concepto que el procesado tenia de Pedro Ghysais, como
persistentemente lo ha sostenido a lo largo del proceso, era el de ser una persona
de reprochable conducta, la aceptacion de tales invitaciones queda sin motiva-
cién atendible y su explicacion no puede encontrarse por fuera de los hechos y
circunstancias referidos en la cinta magnetofonica obtenida por el denunciante.
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Es por ello que las explicaciones que la Sala encuentra al reprochable pro-

ceder del sindicado no se hallan fuera del contexto del didlogo recogido en la
cinta magnetofonica aportada por el denunciante a la investigacion. En ella se
destaca el interés del Gobernante para que el cheque fuera librado a nombre del
girador y endosado por éste. Adicionalmente en ese documento consta que el

acusado afirmé que ese cheque no lo llevaria a Bogota, a donde viajaria, sino que
seria entregado a otra persona; también que se comprometio a gestionar ante el

Gerente de la Loteria, la prorroga del contrato por un afio mas, para lo cual se

trajo a colacion el texto del documento citado.

A este respecto debe destacarse que el cheque de veinte millones de pesos
aludido en la cinta fue consignado en la cuenta de la sociedad “Ganem y Corra-
les” de la cual hacen parte Cristhian Corrales y su esposa. Que aquel retird de alli
la misma suma en efectivo para consignarla en la cuenta Ganadiario del Banco
Ganadero, de la cual hizo tres retiros, también en efectivo, por las sucesivas su-
mas de cinco, cinco y diez millones de pesos, respectivamente.

Pero hay mas. El mismo Gobernador reconoce los términos de esas con-

versaciones y hasta su voz plasmada en las grabaciones oficiales que de ellas
fueron obtenidas. En las transcripciones de estas cintas magnetofonicas, aparece

nitidamente que el doctor JORGE MANZUR manifiesta: “Ahi se lo demostré a
lo que se dio cuenta, claro a lo que yo sabia que existia la grabacion cuando me

entrego el cheque de los 20... Dejo el cheque a nombre de él... entonces yo se lo

entregué a Cristhian para que Cristhian lo cobrara...” (fl. 379-2), lo que confirma

el recibo del cheque, asi como su posterior entrega a Corrales.

En razén de lo anterior, no queda duda alguna de que lo afirmado por el
denunciante es cierto, esto es, que ese dia el sindicado concurri6 a su casa para
precisar los términos del pago correspondiente a la exigencia por haber adjudica-
do el contrato y garantizar la futura prérroga del mismo.

Tanto sindicado como defensor, en repetidas oportunidades y en orden a
controvertir la prueba de las conversaciones sostenidas con el Secretario de la
Gobernacion, han cuestionado la legalidad de las intervenciones telefonicas rea-

lizadas por la Policia Judicial, cuyas transcripciones y casetes obran en el expe-

diente, referentes a lo ya mencionado y a la estrategia defensiva para afrontar los

cargos objeto de este proceso, plantedndose ademas, hacerle saber al denunciante
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que, en caso de no desistir de su proposito por poner los hechos en conocimiento

de la autoridad judicial, el Gobernador intervendria para declarar la caducidad de

los contratos firmados con su administracion.

Debe destacarse, sin embargo, que estas grabaciones fueron ordenadas por
autoridad judicial competente, en este caso la Fiscalia Regional, mediante provi-

dencia escrita, la que fue incorporada al proceso en copia al carbon, emitida con

fundamento legal y realizada de manera técnica con la debida identificacién de
los interlocutores.

No puede pasarse por alto que la Resolucion 008 del 23 de junio de 1992
expedida por el sefior Fiscal General de la Nacion, sustento de la decision orde-
nando interceptar las lineas telefonicas, en el articulo décimo precisa:

“En las Direcciones Regionales de Fiscalia actuaran Fiscales ante las
Unidades de Policia Judicial de Orden Publico que sefiale el Director, dirigien-
do, controlando y ejecutando con los agentes de Policia Judicial, las investi-
gaciones previas y las comisiones que los Fiscales Regionales asignen a cada
Unidad”.

Estos Fiscales realizaran las diligencias de indagatoria cuando operen en
sede distinta de la Regional, y el sindicado no sea puesto por la Unidad de
Policia Judicial a disposicion de un Fiscal Seccional, pero enviaran el proceso
a la Direccion para que el Fiscal Regional al que se asigne resuelva la situacion
juridica. En los procesos solicitaran al Fiscal de la Sede las 6érdenes de captura,

allanamiento, interceptacion telefénica. En las diligencias previas las ordena-
ran solo cuando por las circunstancias no se pueda solicitar al Fiscal de la sede

y sean indispensables para asegurar la prueba”. (Destaca la Sala).

Entonces, que no obre en el presente expediente la autorizacion de la

Direccion Nacional de Fiscalias a que se refiere el articulo 351 del Cédigo de

Procedimiento Penal, que el defensor invoca, en nada compromete la legali-
dad de la prueba asi obtenida, pues es lo cierto que la orden de interceptacion

telefonica fue emitida por el Fiscal Regional con base en solicitud presentada

por la Unidad Investigativa de la Policia Judicial, conforme a la competencia

especifica otorgada por el articulo 47 del Decreto 2699 de 1991, y para ello no

es requerida la autorizacidon que echa de menos la defensa, la cual es exigencia

solo cuando el Fiscal de oficio dispone tal interceptacion por considerarla ne-
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cesaria y util dentro de las investigaciones que adelanta, pero no cuando una tal

solicitud proviene de la Policia Judicial y es ordenada por el Fiscal respectivo,

segun se desprende del tenor de las disposiciones citadas.

Del estudio de la preceptiva en comento, se establece que lo perseguido

por ella, en tratandose de intervencion judicial en la intimidad de las perso-

nas, es que al menos dos funcionarios intervengan en la decisién a efectos de
garantizar la debida utilizacion de tan extrema medida. Esto es que cuando la

iniciativa surja de la Policia Judicial, sea el Fiscal a cargo del asunto quien lo

autorice. Y, que cuando sea el propio Fiscal quien exponga en su decision la

necesidad de acudir a este mecanismo con miras a obtener pruebas que sirvan
a los propositos de los procesos que adelanta, sea la Direccion Nacional de

Fiscalias quien imparta tal autorizacion.

Concluyese de lo dicho que ni desde el punto de vista legal, ni del técnico
con que las grabaciones fueron recogidas, mucho menos del proceso de trans-

cripcion de las conversaciones telefonicas, se puede inferir irregularidad algu-

na en la aduccion de la prueba mencionada que amerite su desconocimiento.

Pero, aun suponiendo en este caso que las interceptaciones telefonicas
fueron realizadas de manera irregular, otros medios de prueba suplen su conte-
nido. Vease como el Gobernador Manzur y el Secretario Carlos Diaz Carrascal
reconocen haber tenido estos didlogos, asi como suyas las voces impresas en
las grabaciones; y, en ultimas, la misma defensa, sin negar su veracidad, se
refiere a ellas, pero con el propdsito de sacarlas de contexto, lo que refuerza el
planteamiento de que lo alli impreso es completamente cierto.

Conviene advertir que cuando no se trate de grabar la propia voz, o re-

coger documentalmente la propia imagen, ni de interceptar la linea telefénica

que se tiene, sino de registrar comunicaciones 0 imagenes privadas de otras

personas, es necesario que se obre en cumplimiento de una orden emanada
de autoridad judicial competente, en cuanto ello implica invadir la orbita de

intimidad personal ajena, también protegida como derecho constitucional fun-

damental (art. 15), como se dejé dicho.

De no procederse de esta manera, la prueba podria nacer viciada (art.
29 C. N.) y por ende resultaria ineficaz para las finalidades perseguidas, in-
dependientemente de la intencién con que se actue, asi sea la de contribuir
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a demostrar la ilicitud que se padece. Es mads, este irregular proceder podria
generar responsabilidad penal al autor del hecho.

Abhora bien, en el caso de la especie, con el proposito de despejar cual-
quier incertidumbre sobre la autenticidad de la grabacién magnetofonica apor-
tada con la denuncia y descartar al tiempo la posibilidad de que las cintas
incorporadas al proceso fueron editadas o borradas en algin aparte, segun
preocupaciones expuestas por la Defensa, la Corte ha de acudir al dictamen
pericial que, como prueba trasladada, fue obtenido en el proceso disciplinario
que hizo transito en la Procuraduria General de la Nacion.

Para la Sala la seriedad y objetividad del dictamen es incuestionable,
respaldado por el soporte técnico con que fue realizado. Obsérvese que con
fundamento en él se descarta cualquier posibilidad de manipulacion de la prue-
ba como lo ha alegado la defensa. Y no se diga, para controvertir su resultado,

que fue efectuado sobre cintas magnetofdonicas distintas, pues debe precisarse

que las copias fueron tomadas de los mismos originales donde se consignaron
las grabaciones.

Ahora, en relacion con la presunta falta de correspondencia, también
aludida por el defensor, entre las transcripciones de las cintas realizadas por
la Procuraduria y las ordenadas por la Fiscalia en el presente proceso, debe
decirse que ésta obedece simplemente a las diferencias de percepcion de quien

realizd cada transcripcidn a texto mecanografico. Al respecto, el perito dejé en

claro que las grabaciones son iguales y no se afectan “por la naturaleza de su

contenido etimoldgico o semantico con los pocos vocablos que no se entendie-
ron en algunos apartes de las conversaciones”.

Concluyese de lo dicho que las cintas magnetofonicas allegadas al pro-
ceso, obtenidas, motu proprio, por el denunciante y por la Policia Judicial en
cumplimiento de la orden impartida por autoridad competente, para la Corte
tienen pleno valor probatorio tanto desde el punto de vista de la legalidad de
la obtencidn y su posterior incorporacion al proceso, como de la fidelidad de
las transcripciones de ellas realizadas, el que se soporta, ademads, en las mani-
festaciones de los interlocutores en cuanto que reconocen su voz impresa en

las mismas y el contenido de las conversaciones sostenidas, lo cual confirma la
autenticidad de los citados documentos”.
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Un segundo fallo al respecto, es el que emitid la Corte el veintitrés de no-
viembre de dos mil, con ponencia del Magistrado Doctor Jorge Anibal Gémez
Gallego (Proceso No. 13255).

En dicha sentencia indica la Corte que el articulo 351 del C.P.P. dispone
lo siguiente: “Interceptacion de comunicaciones. El funcionario judicial podra
ordenar, con el tnico objeto de buscar pruebas judiciales, que se intercepten
mediante grabacion magnetofonica las comunicaciones telefonicas, radiotele-
fonicas y similares, que se hagan o reciban y que se agreguen al expediente las
grabaciones que tengan interés para los fines del proceso. Cuando se trate de

interceptacion durante la etapa de la investigacidn, la decision debe ser apro-

bada por la Direcciéon Nacional de Fiscalias. En todo caso, la decision debera

fundamentarse por escrito. Las personas que participen en estas diligencias se

obligan a guardar la debida reserva...”.

“... En caso de flagrancia las autoridades de policia judicial podran inter-
ceptar y reproducir las comunicaciones con el objeto de buscar pruebas”. (Se
ha subrayado).

El Jefe de la Division de Policia Internacional, Interpol, adscrita al Depar-
tamento Administrativo de Seguridad de Colombia, DAS, que ejerce funciones
de policia judicial y por ende puede ser comisionado, mediante informe que
se considera una certificacion jurada (C.P.P., arts. 82, 310, 313 y 316), expuso
al Fiscal Regional Delegado ante el DAS que se habian recibido noticias con-
fidenciales sobre la gestion de actividades de narcotrafico a través de la linea
telefonica niamero 2267309, razdn por la cual solicitd orden de interceptacion

por medio del “oficio de fecha septiembre 21 de 1992, debidamente aprobada
por la Direccion Nacional de Fiscalias, segtin autorizaciéon de fecha septiem-
bre 22 de 1992, y de igual manera, en vista del vinculo establecido, certifica
también que se pidid la interceptacion de los abonados 2181540, 6108858 y
2585471 “mediante oficio de fecha 8 de febrero de 1993... obteniendo autori-
zacion por parte de la Direccion Nacional de Fiscalias.

Por el incontrovertible aspecto formal de la certificacion jurada, ademas
de la precision de los datos en ella contenidos, no hay duda de que hubo una

orden de interceptacidn expedida por el fiscal regional emplazado ante el DAS,

para ser ejecutada por miembros de la policia judicial de dicha institucién, y
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que contd con la aprobacion de la Direccion Nacional de Fiscalias, asi no se

haya tenido la precaucion de adjuntar al expediente los documentos fisicos.

Adicionalmente, el actor no ha demostrado, por otros medios aceptables, que
la decisidn judicial y su aval no hayan existido.

Es preciso, sin embargo, aclarar una confusion que introduce el concepto
del Procurador Delegado, en el sentido de que el articulo 351 del C. de P. P. dis-
tingue las exigencias de interceptacion segun se trate de investigacion previa
o de instruccidn, pues que para la primera bastaria la decision fundamentada
y escrita del fiscal, mientras que en la segunda adicionalmente debe concurrir
la autorizacion de la Direccion Nacional de Fiscalias. No, la discriminacion se
hace es en razon de la division funcional y por etapas del proceso penal, pues si

la interceptacion se llegare a ordenar en la fase del juicio, obviamente bastaria

la orden motivada y por escrito del juez, sin necesidad de intervencién de la

Direccidén Nacional de Fiscalias, pues esta no tiene autoridad sobre los jueces.

No seria razonable la interpretacion propuesta por el Procurador Delegado,
pues si se procede durante la investigacion previa, con mayor razon debe actua-

lizarse el control funcional y jerarquico de la Direccién Nacional de Fiscalias,
cuando apenas se ventilan imputaciones y sospechas y porque seria preciso pro-

teger con mayor rigor los derechos fundamentales de las personas involucradas.

En cuanto a la supuesta violacion del articulo 260 del Codigo de Proce-
dimiento Civil, aplicable por via de integracion (art. 21 C.P.P.), que atafie a la
transcripcién de las conversaciones captadas en idioma extranjero, lo cierto

es que el actor apenas alega que ellas provienen de interceptaciones ilegales

y que no se demostrd como efectivamente correspondian a la voz de ELIAS
COHEN: o que los investigadores acomodaron su texto; o que no se acreditd

la experiencia e idoneidad de los firmantes de los informes, maxime que la
mayoria de los didlogos. como lo dijo Luz Mila Ferreira, se hicieron en idioma

hebreo. lengua de dificil comprensidn.

Solamente cabe dentro del falso juicio de legalidad lo del origen ilegal
de las transcripciones, por las supuestas irregularidades de las interceptaciones
telefonicas, pero tal asunto ya fue suficientemente aclarado en los acapites
antecedentes. Lo que sigue son interpretaciones o valoraciones distintas del
sentido de lo consignado en los documentos del Cuaderno Original 2, en los
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cuales se ha extendido la traduccién N° 0627, hecha completamente del idio-
ma inglés (no del hebreo) por intérpretes de la Direccion de Extranjeria de la
Division de Interpol del DAS.

Valga aclarar que eventualmente si seria aplicable por via de integracién
el articulo 260 del Cddigo de Procedimiento Civil, pues las cintas magnetofo-
nicas y sus transcripciones son documentos al tenor de los articulos 251 idem

y 225 del Cddigo de Procedimiento Penal, y si estdn en idioma distinto al
castellano pueden apreciarse como prueba, siempre “que obren en el proceso

con su correspondiente traduccion efectuada por el Ministerio de Relaciones
Exteriores, por un intérprete oficial o por traductor designado por el juez; en
los dos primeros casos la traduccion y su original podran ser presentados di-

rectamente”. En cambio, el articulo 157 del Cddigo de Procedimiento Penal
se refiere genéricamente a las “actuaciones” que estuvieren en otro idioma o

cuando la persona no pudiere expresarse en castellano.

Finalmente, como en este caso se trata de intérpretes oficiales, curioso resul-
ta el argumento de la ilegalidad por falta de acreditacion de su experiencia, pues
precisamente tal exigencia solo se hace en relacion con los expertos no oficiales,
segun lo dispuesto en el articulo 266 del Codigo de Procedimiento Penal”.

Asi mismo, en un tercer y cuarto fallo relevantes la linea jurispruden-

cial de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en torno al tema de la
interceptacion de comunicaciones telefonicas, “ha sefialado que se trata de

una prueba de produccién compleja, en cuanto precisa de previa intervencién

judicial, donde participan dos autoridades: la policia judicial que la solicita y el

fiscal que la ordena, en un caso. v el fiscal que dispone su practica de oficio y

la Direccion Nacional de Fiscalias, en otro supuesto. Ademas, se precisa de la

captacion magnetofénica de las voces, y finalmente, de la identificaciéon de los
autores de las mismas. (Sentencias del 22 de octubre de 1996 y 27 de marzo de

2003). Y finalmente, en una cuarta sentencia, la Corte Suprema de Justicia ha

indicado también que la falta de autorizacion judicial previa o la prolongacion
de la interceptacion por un lapso mayor al autorizado, constituye prueba ilicita
(sentencia de 27 de septiembre de 2002)”".

! Urbano Martinez, José Joaquin. Ob. cit. Pag. 325.
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2. La jurisprudencia de la Corte Constitucional.
Sentencia SU-159 de 2002

Mediante sentencia SU-159/02, del 6 de marzo de 2002, la Corte Consti-
tucional colombiana, con ponencia del Magistrado doctor Manuel José Cepe-
da Espinosa, reviso la accion de tutela instaurada por Saulo Arboleda Gomez
contra la Fiscalia General de la Nacion y la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, orientada a controvertir la legalidad de las intercepta-

ciones telefénicas que constituyeron el fundamento probatorio de la condena

impuesta contra el ex Ministro de Comunicaciones, por el delito de interés
ilicito en la celebracidén de contratos. Invoca la vulneracidén de los derechos

fundamentales a la igualdad, intimidad y debido proceso. En el citado fallo la
Corte Constitucional realizo el estudio mas completo y sistematico del régi-
men constitucional y legal de la prueba ilicita, y concretamente en punto de la
interceptacion de comunicaciones telefonicas.

2.1. Los hechos

Segun el fallo, los hechos del caso son los siguientes: La revista “Sema-
na” en su edicion No. 798, correspondiente al periodo del 18 al 25 de agosto
de 1997, publico el articulo “Conversacion entre ministros” en la cual dio a co-
nocer una comunicacion telefonica donde el Ministro de Minas y Energia, Ro-
drigo Villamizar Alvargonzalez, hablaba con el Ministro de Comunicaciones,
Saulo Arboleda Gomez, sobre la adjudicacién de una emisora en la ciudad de
Cali, a Mario Alfonso Escobar Izquierdo.

La Fiscalia General de la Nacion ordend apertura de investigacion preli-
minar mediante Resolucion del 20 agosto de 1997, motivando la decision en
la noticia difundida por los medios de comunicacion. Después de adelantarse
la correspondiente investigacion preliminar se ordend la iniciacién formal
de la investigacién, la cual culmind con la acusacion de Rodrigo Villamizar
Alvargonzalez y Saulo Arboleda Gomez, por el delito de interés ilicito en la
celebracién de contratos, como determinador y autor, respectivamente.

La etapa del juicio se llevo a cabo ante la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, que en sentencia del 25 de octubre de 2000 condend
a Saulo Arboleda Gémez por el delito de interés ilicito en la celebracién de
contratos, a la pena principal de 54 meses de prision y multa equivalente a
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15 salarios minimos legales mensuales y a la pena accesoria de interdiccion
de derechos y funciones publicas por tiempo igual al establecido para la pena

de prision. Igualmente, se abstuvo de condenar al sefior Arboleda Goémez a la
indemnizacion de perjuicios, por considerar que los mismos no se causaron.

Si bien la Fiscalia acusoé a los ministros Saulo Arboleda Gomez y Rodrigo
Villamizar Alvargonzalez, la Sala Penal durante la etapa del juicio declard la
nulidad parcial del diligenciamiento en lo concerniente a la actuacion ade-
lantada contra el doctor Villamizar, por considerar que este carecia del fuero
establecido en el articulo 235 de la Constitucion. La Sala Penal estimo6 que “si
bien cuando sucedieron los hechos investigados y al inicio de la indagacion
preliminar dicho acusado se desempefiaba como Ministro de Minas y Energia,
yano lo hacia, no teniendo relacion la conducta punible atribuida con ese cargo
ni con las funciones que le correspondia desempefiar”.

El accionante considera que en su proceso penal se incurrio en varios tipos
de vias de hecho que se pueden resumir de la siguiente forma: (a) via de hecho
por defecto sustantivo por cuanto la adecuacion tipica de la conducta realizada
tanto por la Fiscalia como por la Corte Suprema de Justicia fue errada; (b) via
de hecho por defecto procedimental en la medida en que no se practicaron
algunas de las pruebas solicitadas por la defensa, y (c) via de hecho por defecto

factico en tanto que, en su opinion, las decisiones judiciales que se adoptaron

dentro del proceso se tomaron con base en una prueba obtenida ilicitamente,

asi como otras pruebas también ilicitas. en tanto derivadas de la primera.

2.2. Los fundamentos facticos y juridicos del fallo

En su sentencia, la Corte Constitucional estima que de los hechos enun-
ciados, de las solicitudes del accionante y de los planteamientos de las partes,
se concluye que la Corporacion debe resolver varios problemas juridicos re-
lativos a cuando una providencia judicial es contraria a la Constitucion y ha
violado en tal grado el debido proceso que se constituye en una via de hecho.

Respecto de la existencia de una via de hecho por defecto factico, los
problemas juridicos son multiples y estan estrechamente concatenados. Asi, la
primera informacion que tuvo la Fiscalia General de la Nacién de la ocurrencia
de los hechos fue a través de una noticia periodistica en la cual se transcribia
una conversacion telefonica entre dos ministros de Estado, interceptada por
personas desconocidas, sin orden judicial previa. La Fiscalia solicité al medio
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de comunicacion que le remitiera las grabaciones telefonicas y, luego, inicid
la actividad investigativa. Se pregunta entonces la Corte: ; Violan el derecho
al debido proceso una resolucion de acusacion y una sentencia penal dictadas
dentro de un proceso que se inici6 a partir de una noticia que divulgé una gra-
bacion ilicitamente obtenida por personas desconocidas? No. La Corte cons-
tata que la grabacion no fue el fundamento de la resolucién de acusacion de la

Fiscalia y que la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia
cuestionada, sostuvo que la grabacion era ilicita y no podia ser valorada como
prueba. Asi, la Sala Penal aplicé correctamente la regla de exclusion de la

grabacidn telefonica obtenida con violacion del debido proceso.

Se alega ademas que de la grabacion ilicita se derivaron otras pruebas que
fueron valoradas en la resolucion de acusacion y que no fueron excluidas en la
sentencia, tales como las declaraciones de los dos Ministros a un medio de co-
municacion en las cuales reconocen la conversacion, asi como los testimonios de
una(s) secretaria(s) que confirmaron la existencia de llamadas telefonicas entre
los dos ministros, una de las cuales fue la ilicitamente grabada.

Considera la Corte Constitucional que las pruebas mencionadas no son

realmente derivadas de la grabacidn ilicita sino resultado de fuentes indepen-

dientes a la misma y separadas de ella, v.gr., declaraciones auténomas de cada
Ministro voluntariamente divulgadas y una inspeccion judicial decretada por

la Fiscalia al Ministerio de Comunicaciones. Como no son pruebas derivadas
de la grabaciodn ilicita, no se les comunica a ellas la nulidad de dicha grabacion.

Segun la jurisprudencia reiterada de esta Corte, para que la no exclusion de

pruebas ilicitas configure una via de hecho por defecto factico que dé lugar a la

anulacién de una sentencia, se requiere que estas tengan tal grado de trascen-
dencia que hayan sido determinantes para fundar la acusacion y la condena.

En este caso, agrega, dichas pruebas no solo no fueron determinantes,
sino que obran en el expediente otras pruebas valoradas por la Sala Penal y
cuya suficiencia para fundar la sentencia condenatoria no ha sido ni cuestiona-
da ni desvirtuada. Esta Corte también analizo si todas las pruebas del acervo,
sin nexo alguno con la grabacion ilicita, no podian ser valoradas por la Sala
Penal en conjunto con aquellas pruebas que —en gracia de discusion— podrian
ser consideradas ilicitas por ser derivadas de dicha grabacion. Es preciso indi-
car que el articulo 29 inciso ultimo de la Constitucion claramente sanciona de
nulidad Unicamente a la prueba obtenida ilicitamente, no a todas las pruebas
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del acervo probatorio dentro del cual esta se encuentre ni a la resolucién de
acusacion y a la sentencia basadas en dicho acervo conformado por numerosas
pruebas validas e independientes en si mismas determinantes.

Mas adelante anota que en lo relativo a la dimension positiva, “el defec-
to factico como fuente de via de hecho se presenta generalmente cuando el
operador judicial aprecia pruebas que no ha debido admitir ni valorar porque,
por ejemplo, fueron indebidamente recaudadas (articulo 29 C.P.). Al respecto,
resulta particularmente ilustrativo recordar la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional en este punto especifico, pues, en materia penal, aun en el evento en
el que en el conjunto de pruebas sobre las que se apoya un proceso penal se de-
tecte la existencia de una ilicitamente obtenida, los efectos de esta irregularidad
son limitados. Para la Corte, “el hecho de que un juez tenga en cuenta dentro

de un proceso una prueba absolutamente viciada, no implica, necesariamente,

que la decisidén que se profiera deba ser calificada como via de hecho. Asi,

solo en aquellos casos en los que la prueba nula de pleno derecho constituya

la unica muestra de culpabilidad del condenado., sin la cual habria de variar el

juicio del fallador, procederia la tutela contra la decision judicial que la tuvo
en cuenta, siempre y cuando se cumplan, por supuesto, los restantes requisitos
de procedibilidad de la accion. De tal manera que la incidencia de la prueba
viciada debe ser determinante de lo resuelto en la providencia cuestionada”.

Pasa la Corte a analizar si hubo o no violacion del debido proceso al haber
sido proferidas una resolucion de acusacion y una sentencia condenatoria en
un proceso penal iniciado a partir de una noticia periodistica que divulgd una
grabacidn ilicitamente obtenida por personas desconocidas.

El articulo 29, inciso final, de la Carta consagra expresamente una regla
de exclusién de las pruebas practicadas con violacion del debido proceso. Asi
lo sefiala en su inciso final cuando afirma que “es nula, de pleno derecho, la
prueba obtenida con violacidon del debido proceso”. Esta disposicion ha sido
desarrollada por el legislador penal para indicar dos grandes fuentes juridicas

de exclusion de las pruebas; la prueba inconstitucional y la prueba ilicita. La
primera se refiere a la que ha sido obtenida violando derechos fundamentales
y la segunda guarda relacion con la adoptada mediante actuaciones ilicitas que
representan una violacion de las garantias del investigado, acusado o juzgado.
En cuanto al debido proceso, el legislador ha consagrado condiciones parti-
culares para la practica de pruebas y requisitos sustanciales especificos para
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cada tipo de prueba, cuyo cumplimiento debe ser examinado por el funcionario
judicial al momento de evaluar si una determinada prueba es o no ilicita.

La consagracion de un debido proceso constitucional impide al funciona-
rio judicial darles efecto juridico alguno a las pruebas que se hayan obtenido
desconociendo las garantias basicas de toda persona dentro de un Estado social
de derecho, en especial aquellas declaraciones producto de torturas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes. Asi entendida, la expresion debido proceso
no comprende exclusivamente las garantias enunciadas en el articulo 29 de la
Constitucion, sino todos los derechos constitucionales fundamentales.

También es claro, segun la Corte, que en el origen de la norma el constitu-
yente busco impedir que una prueba especifica (“la prueba”) resultado directo
¢ inmediato (“obtenida”) de un acto violatorio de los derechos basicos, fuera
valorada en un proceso judicial. Por eso, el ejemplo de la tortura fue el pro-
totipo de la arbitrariedad que se queria dejar sin efectos: cuando del acto de
torturar se derive una declaracion o confesion, esta prueba ha de ser invalidada
sin que ello implique que la unica sancidn para el torturador sea la nulidad de
la declaracion o confesion del torturado.

Asi pues, a la cuestion de si la nulidad de la prueba obtenida con violacidén
del debido proceso afecta o no el proceso, no se puede responder en abstracto.
El criterio fijado por la Corte es que la nulidad solo afecta la prueba, salvo que

no existan, dentro del proceso, otras pruebas validas y determinantes con base
en las cuales sea posible dictar sentencia, caso en el cual habria que concluir

que la sentencia se fundd solamente, o principalmente, en la prueba que ha

debido ser excluida.

Se apartan asi el texto del articulo 29 y la jurisprudencia constitucional co-
lombiana de lo que podria llamarse la doctrina de la manzana contaminada en el
cesto de frutas, segun la cual, bastaria con que una de las pruebas que hace parte
del acervo probatorio esté viciada, para que dicha contaminacion se extienda al
resto de las pruebas, sin importar cual sea su relacion con la prueba cuestionada.

Para la Corte la conclusién es que la contaminacion de una prueba no se comuni-
ca necesaria y automaticamente al conjunto del acervo probatorio v, por ende, a

todo el proceso, como se sigue del texto, de la jurisprudencia, de la historia de la

norma, asi como de una lectura teleologica de la propia Carta Politica.
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Con el fin de determinar cuando existe una violaciéon del debido proceso
que tenga como consecuencia la exclusion de una prueba, es necesario tener en
cuenta, al menos, las siguientes tres consideraciones.

En primer lugar, es importante examinar si se trata de una irregularidad
menor que no afecta el debido proceso. En ese evento la prueba no tiene que
ser obligatoriamente excluida. En segundo término, es necesario considerar
el alcance del concepto de debido proceso al cual alude la norma constitucio-
nal, esto es, si se refiere exclusivamente a las reglas procesales o si también
incluye las que regulan la limitacidon de cualquier derecho fundamental, como

la intimidad, el secreto profesional y la libertad de conciencia. En Colombia
se ha dicho que el concepto de debido proceso es sustancial, esto es, com-
prende las formalidades y etapas que garantizan la efectividad de los derechos
de las personas y las protegen de la arbitrariedad de las autoridades, tanto en
el desarrollo de un proceso judicial o administrativo como, ademas, frente a
cualquier actuacion que implique la afectacion de derechos constitucionales
fundamentales.

En tercer lugar, es necesario tener en cuenta que el derecho penal en un
Estado social de derecho también busca un adecuado funcionamiento de la
justicia y, obviamente, no funciona bien la justicia que conduce a la impunidad
o a un fallo arbitrario, es decir, que carece de la virtud de garantizar efectiva-
mente los derechos, principios y fines constitucionales desarrollados por la
legislacion penal. Por ello, la decision de excluir una prueba incide no solo en
el respeto a las garantias de imparcialidad, debido proceso y derecho de defen-
sa, sino, ademas, en el goce efectivo de otros derechos constitucionales tales
como la vida, la integridad y la libertad, protegidos por el legislador mediante
la sancion de quienes violen el Codigo Penal.

En cuarto lugar, el mandato constitucional de exclusion de las pruebas
obtenidas con violacidn del debido proceso exige que el funcionario judicial de
manera expresa determine que la prueba viciada no puede continuar formando
parte del expediente. Si bien la Carta sefiala que dicha prueba es “nula de pleno
derecho”, de los antecedentes en la Asamblea Constituyente y de la finalidad
de la norma constitucional, se infiere que los derechos y principios constitu-
cionales son efectivamente garantizados cuando hay una decision explicita de
exclusion que ofrezca certeza sobre las pruebas que no podran usarse en el
proceso y que no pueden ser fundamento ni de la acusacién ni de la sentencia.
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La exclusion de la prueba viciada exige que esta no forme parte de la convic-
cion, de tal manera que el funcionario no puede considerarla. Las cuestiones

relativas a la manera como debe realizarse desde el punto de vista material la
exclusidon de la prueba viciada, al instrumento procesal para exigir su exclusion

y a la situacién del funcionario judicial que haya mantenido la prueba viciada,
asi como otras sobre esta materia, se encuentran dentro del ambito de la potes-

tad de configuracion del legislador.

El problema relativo a la exclusidén de la prueba derivada consiste en

determinar en qué circunstancias y con qué condiciones las pruebas que se de-

rivan de otra prueba, denominada principal o primaria, inconstitucionalmente
obtenida han de ser también excluidas del acervo probatorio.

Laregla de exclusion de la prueba derivada presenta algunas excepciones:
doctrina de la atenuacion, segun la cual, si el vinculo entre la conducta ilicita

y la prueba es tenue, entonces la prueba derivada es admisible; la doctrina de
la fuente independiente, segun la cual la prueba supuestamente proveniente de

una prueba primaria ilicita es admisible, si se demuestra que la prueba derivada
fue obtenida por un medio legal independiente concurrente, sin relaciéon con la
conducta originaria de la prueba ilicita; la doctrina del descubrimiento inevi-
table, segun la cual, una prueba directamente derivada de una prueba primaria
ilicita es admisible si la Fiscalia demuestra convincentemente que esa misma
prueba habria de todos modos sido obtenida por un medio licito, asi la prueba

primaria original si deba ser excluida; y la doctrina del acto de voluntad libre,
segun la cual, cuando una prueba es obtenida por la decision libre de una per-

sona se rompe el vinculo que podria unir a esa misma prueba derivada de la
prueba principal viciada.

2.3. Analisis del caso concreto

A efectos de abordar el estudio del caso concreto, la Corte advierte que
son varias las particularidades de la grabacion teleféonica que hubieran podido
ser analizadas. Por ejemplo, se trataba de la grabacion de conversaciones de
dos funcionarios publicos, uno de ellos en ejercicio de sus funciones, usando
los servicios del ministerio, a través de un teléfono no propio sino oficial, en
relacién con un asunto de interés publico —una licitacion—, sin que exista certe-
za de que la interceptacion haya sido realizada por agentes del Estado. Le basta



Capitulo VIII
LA JURISPRUDENCIA SOBRE INTERCEPTACION
DE COMUNICACIONES TELEFONICA

171

con que la Fiscalia General y la Corte Suprema de Justicia, en ejercicio de su

autonomia judicial, consideraran que dicha conversacion si estaba amparada

por el derecho a la intimidad, v debia excluirse dicha prueba, por haber sido

obtenida con violacion de este derecho fundamental.

Cierto es que la informacion periodistica sobre la existencia de una gra-
bacion en la que dos ministros de Estado —uno de ellos el peticionario— con-
versaban sobre la adjudicacion de una serie de emisoras en frecuencia modu-
lada en el afio de 1997, constituy6 la noticia criminal que puso sobre aviso a
las autoridades competentes acerca de la posible comision de un hecho puni-
ble. Prueba del valor meramente indicativo de este hecho se encuentra en la
manera como la Fiscalia General de la Nacidn alude a dicha circunstancia —v.
gr.—, solo para referir la manera como los medios de comunicacién resefiaron
tal llamada y cdmo a partir de la informacion —de ptblico conocimiento— se
inicié una investigacion decretando todas las pruebas conducentes a esclare-
cer el asunto.

Asi, la noticia sobre una conversacion que fue ilicitamente grabada solo

sirvié como informacion general para la apertura de un proceso de indagacion

en el que la certeza sobre la comision del hecho punible —el interés ilicito en la

celebracidn de un contrato en el que incurrid el accionante— se fundd en pruebas

documentales. testimoniales e inspeccion judicial inconexas con el contenido

de la grabacion y licitamente decretadas y practicadas por los funcionarios

competentes con el proposito de esclarecer el proceso de adjudicacién por con-

tratacion directa de una emisora de radio en frecuencia modulada.

Tal como consta en el expediente, durante la etapa de calificacion del
sumario la Fiscalia excluyd la grabacion ilicitamente obtenida por personas
desconocidas, la cual de ninguna manera fue el fundamento para dictar la re-
solucion de acusacion. La razén para que la Fiscalia General de la Nacion
excluyera expresamente la grabacion de la conversacion telefonica de los ex
ministros fue el hecho de que esta no habia sido obtenida licitamente. También

se observa que dentro del acervo probatorio que sirvid de base para dictar la
resolucidn de acusacion, solo fueron tenidas en cuenta aquellas pruebas legal-
mente practicadas durante la etapa de investigacion, las cuales a juicio de la

Fiscalia eran suficientes para acusar.
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De conformidad con lo anterior, las actuaciones de la Fiscalia y de la Cor-
te Suprema de Justicia se ajustaron a la regla constitucional sobre exclusion de
pruebas aportadas al proceso penal con violacion del debido proceso. Acataron
y aplicaron correctamente las normas constitucionales y legales sobre la mate-
ria al excluir expresamente la grabacion de las conversaciones sostenidas por
los funcionarios publicos implicados, pues esta habia sido obtenida por sujetos
desconocidos, sin autorizacion judicial previa.

No puede decirse, entonces, que la aludida conversacidn fue parte de las
probanzas en las que se fundo el juicio de la Sala Penal, con la que contaron
tanto la Fiscalia como la Corte Suprema para proferir la acusacion y, luego, la
condena del peticionario. Al respecto, en el expediente reposan multiples prue-

bas técnicas y documentales —producto de las indagaciones y las inspecciones

judiciales realizadas por la Fiscalia—, asi como testimoniales, que dan cuenta
de las irregularidades ocurridas durante el proceso de adjudicacién durante

el afio 1997, y de la manera como se escogid al beneficiario Mario Alfonso
Escobar Izquierdo.

La verificacidon de tales hechos y conductas se fundamentd en la existencia

de pruebas auténomas que no guardan relacidn alguna, ni directa ni indirecta
con la grabacién telefénica. Estas y otras pruebas fueron en si mismas suficien-
tes para que el juzgador llegara al convencimiento sobre las circunstancias que
eran objeto de su andlisis y poder dictar una sentencia de fondo.

Asi, las pruebas determinantes de las decisiones de la Fiscalia General y

de la Corte Suprema de Justicia Sala Penal no guardan relacion de conexidad

con la indebida interceptacion de una conversacion telefonica.

Para la Corte también es claro que ni la grabacion ilicitamente obtenida,
ni las demas pruebas que el actor sefiala, errbneamente, como directamente
derivadas de aquella (v. gr. las posteriores declaraciones de los ministros im-
plicados en el proceso en las que aceptan la existencia de tal grabacion y los
testimonios de las secretarias de los ministros sobre el mismo particular) fue-
ron determinantes en los analisis hechos por la Fiscalia General para acusar,
y por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia para condenar al petente.
Ni en la adecuacion tipica de la conducta que fue objeto de estudio, ni en
la determinacion de sus contenidos de antijuridicidad y culpabilidad, las
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referidas probanzas sirvieron de fundamento para alcanzar el fallo que ahora
se impugna.

Sobre el particular, la Corte Constitucional aprecia que la decisién to-

mada por la Sala Penal se apoy0 en la valoraciéon autonoma de una serie de

hechos previos, concomitantes y posteriores a la adjudicacion de frecuencias

radiales en el afio de 1997, de las que se desprendio el interés indebido en la

celebracion del contrato por parte del actor. En efecto, hay pruebas suficientes

y auténomas que, segin los argumentos de la resolucién de acusacion y de
la sentencia, demuestran la existencia de una serie de contactos en los que se
establece el interés demostrado por dos ministros de Estado en la situacion
particular de uno de los participantes de una licitacién publica.

La verificacion de multiples conversaciones durante los dias anteriores y

posteriores a las fechas en las que se declard desierta la licitacidn de varias fre-

cuencias radiales (10 de julio de 1997) v se procedi6 a la adjudicacion directa

de las mismas por parte del peticionario, como Ministro de Comunicaciones
de la época (julio 24 de 1997), tal y como se desprende de las certificaciones

obtenidas por la Fiscalia de varias empresas de telefonia mévil y fija, de las

constancias dejadas en las agendas de trabajo de los referidos ministros y de
los registros existentes de los lugares en donde el interesado y los funcionarios

publicos se reunieron, fueron suficientes para que la Fiscalia afirmara que “es

16gica la inferencia que a partir de ello surge: las conversaciones y reuniones

que sostuvieron primero Mario Alfonso Escobar con el Ministro de Minas y
Energia, luego los Ministros entre si y finalmente Escobar Izquierdo con el

Ministro de Comunicaciones, mds all4 de la mera trasmisién de una ‘preocupa-
¢ién’, giraron en torno a un proposito comun: la adjudicacidén de la concesiéon

a quien se encontraba empatado con nueve proponentes mas para la ciudad de

Cali: Mario Alfonso Escobar Izquierdo” y constituye un procedimiento del

que, en gracia de discusion, no fue objeto ninguno de los otros participantes en
dicho proceso licitatorio.

A esta situacion, antecedente a la adjudicacion de las frecuencias radiales
se suma, segun la Fiscalia, la “cercana y obvia relacion entre los dos Ministros,
vigorosa amistad entre el mediador y el proponente y angustiosa expectativa
de este por lo que pudiera ocurrir, al punto de estar dispuesto hasta hacer alian-
zas ‘con tal de que no lo dejaran por fuera’.



174

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

Tales indicios sobre el rompimiento de los principios de imparcialidad y
transparencia que deben regir los procesos de contratacion publica se aunaron
al hecho mismo de que la adjudicacion de una de las frecuencias radiales se
hizo, precisamente, a la persona en cuyo favor un funcionario publico, enton-
ces en licencia, habia acudido ante el peticionario. En palabras de la Fiscalia:
no puede desconocerse la eficacia de la recomendacién al punto que fue aco-
gida sin reservas. Sin embargo, prosigue el analisis sin mencionar siquiera la
grabacidn ilicita, el proceder del Ministro de Comunicaciones, por tanto, y en
punto a la manera como positivamente atendid la recomendacion, argumen-
tando haber utilizado unos democraticos “criterios adicionales” de desempate,
lejos esta de desvirtuar la determinacion del ex Ministro de Minas y Energia,
pues realmente lo que importa a los fines de una tal participacion criminal no
es la forma como se atiende, pues ello es sin duda del exclusivo dominio del
autor, sino, en acuerdo con la defensa, la efectiva inclinacién de animo que en

este se logra.

Sin duda, buena parte del andlisis que desarrollé la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia se encamind a determinar, precisamente, la imparcialidad
con la que, segun el actor, fue hecha la adjudicacion directa de la emisora al
particular que resultd beneficiado finalmente, pues “también ha insistido el
procesado y su defensor, que el interés que lo acompafid para la adjudicacion

de una de las frecuencias radiales en Cali a Mario Alfonso Escobar Izquierdo,

no fue otro que el de escoger al mejor porque obtuvo el mas alto puntaje, sin

que hubieran incidido los comentarios de Rodrigo Villamizar, pretendiendo asi
controvertir la acusacion de la Fiscalia en lo concerniente a que ese interés. en

cuanto habia trascendido el caracter general que debe gobernar los actos de los

servidores publicos cuando de contratacion estatal se trata, es ilicito en la me-
dida en que se quebranta la imparcialidad e independencia del funcionario”.

La actividad probatoria del ente acusador se dirigid entonces a estable-
cer el posible interés ilicito del Ministerio de Comunicaciones al adjudicar la
frecuencia radial a Mario Alfonso Escobar por recomendacion del Ministro

de Minas y Energia, para lo cual decretd diversas pruebas tendientes a de-
mostrar la tipicidad de la conducta vy la responsabilidad de los implicados, a

saber: diligencias de inspeccidn judicial a los respectivos ministerios, pruebas
documentales sobre las reuniones y las conversaciones telefonicas entre el ad-
judicatario de la frecuencia y el Ministro de Minas y Energia, asi como con el
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Ministro de Comunicaciones, recepcion de declaraciones juramentadas de las
funcionarias de ambos ministros y el reporte de diversas empresas telefonicas
sobre las llamadas de unos a otros por las fechas en que fuera adjudicada la

mencionada frecuencia radial.

La obtencion de dichas pruebas no deriva de la prueba ilicita ni de los
datos que de ella surgen, sino de la actividad probatoria desplegada posterior-
mente, entre ella, la recepcion de las propias declaraciones de los implicados
sobre la ocurrencia de las mencionadas reuniones y conversaciones. La fuente

de estas pruebas es en consecuencia independiente, sin que pueda pretenderse

que la revelacion de la grabacidn ilicita tuviera la virtualidad de impedir cual-

quier investigacion sobre los hechos.

En consecuencia, en concepto de esta Corporacidn no es atendible la tesis
del tutelante en el sentido de que las pruebas que sirvieran de fundamento a las
decisiones judiciales, ahora impugnadas por via de la accion de tutela, estuvie-
ran viciadas por derivarse de la grabacidn ilicita tantas veces referida. Como

anteriormente se ha mostrado, se tratd de pruebas separadas e independientes

cuyo vinculo con la grabacidn se revela o bien inexistente, 0 bien roto por la

ocurrencia de decisiones libres o hechos autbnomos, o bien muy tenue y leja-

no. Ademas, como se demostrd, las pruebas impugnadas como derivadas no

lo fueron realmente y tampoco fueron determinantes para fundar la resolucion
de acusacion o la sentencia condenatoria, lo cual lleva inevitablemente a la

conclusion de que ni la Fiscalia General ni la Sala Penal de la Corte Suprema

de Justicia incurrieron en vias de hecho por defecto factico.

2.4. El salvamento de voto

En salvamento de voto, los Magistrados doctores Alfredo Beltran Sierra,
Rodrigo Escobar Gil y Jaime Aratjo Renteria aducen que “la prueba nula por
vulneracion de los derechos fundamentales no produce efecto alguno. Su in-
eficacia se extiende a todas sus consecuencias. Mas la nulidad de la prueba por
vulneracion de la legalidad ordinaria no implica que el hecho que se trata de
acreditar con la prueba ilicita no pueda quedar acreditado por otros medios, si

estos son legitimos y advienen al proceso por cauces también legitimos.
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El efecto expansivo de la prueba ilicita inicamente faculta para valorar
pruebas auténomas e independientes, es decir, que no tengan conexiones con
la ilicitamente practicada, debiéndose poner especial atencién en no confundir

“prueba diferente” (pero derivada) con “prueba independiente” (sin conexion

causal).

En el caso bajo estudio, agregan los Magistrados que suscriben el voto
particular, no hay duda de que la grabacion ilicita fue propuesta y fue produ-
cida por el ente acusador, ya que el Fiscal General ordend la incorporacion al
proceso de la grabacion obtenida de la revista Semana. Ahora bien, antes de
analizar si la prueba fue admitida y apreciada por el Fiscal en su resolucion de
acusacion, también se debe establecer si se encuentran pruebas licitas que ha-

yan tenido su origen directa o indirectamente en la grabacidn ilicita propuesta

y producida en la investigacidn previa, en aplicacion de la teoria de los “frutos

del arbol envenenado”.

Encuentran los suscritos magistrados que en el presente asunto existen
algunas pruebas que tienen una relacion directa o indirecta con la grabacion

ilicita y por tanto se verian afectadas por la ilicitud de esta. La primera prueba

envilecida por la grabacion ilicita es el testimonio rendido por la sefiora Lia
Mercedes del Vasto Aryure dentro de la diligencia de inspeccion judicial prac-
ticada en el Ministerio de Comunicaciones. Se considera viciada la declaracion
juramentada de Del Vasto Aryure porque varias de las preguntas realizadas por
la Fiscal Delegada se refieren directamente a la transcripcion mecanografica

del dialogo interceptado de manera ilicita. Idéntica situacion se presenta en
la declaracion juramentada de Fabiola Gomez Daza dentro de la inspeccion

judicial llevada a cabo en el Ministerio de Minas y Energia.

Asi mismo, de cara al proceso son ilicitas por derivacion todas aquellas
pruebas relacionadas con las manifestaciones publicas que hicieran las partes
a los diferentes medios de comunicacion, porque a pesar de haber sido de ma-

nera libre y espontanea por parte de los involucrados, este hecho no sanea de

ninguna manera la ilicitud. En el asunto bajo revision se relacionan de manera
especial como producidas en el proceso las siguientes: Comunicado de prensa

suscrito por Rodrigo Villamizar Alvargonzalez del 17 de agosto de 1997, la
transcripcién mecanografica de la grabacion de la entrevista de Rodrigo Vi-
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llamizar a Radionet y la transcripcion del casete donde se grabo la entrevista

realizada por Julio Sdnchez Cristo al Ministro de Comunicaciones Saulo Arbo-
leda Gomez para la F.M.

Todo lo anterior deja en evidencia que efectivamente la prueba ilicita
fue propuesta y producida dentro del proceso penal y algunas de las pruebas
recaudadas tanto en el sumario como en el juicio derivaron de la grabacion
prohibida e ilicita tantas veces nombrada.

En este orden de ideas, la grabacion de la conversacion de los funciona-
rios publicos fue obtenida por medios ilicitos, esto es, mediante la intercepta-

cién de la comunicacién sin orden judicial y una vez propuesta y producida

dentro del plenario fue utilizada para producir pruebas con el cumplimiento de
las ritualidades legales, pero que sin duda estan viciadas ante la existencia de

un nexo de causalidad con aquella.

No se desconoce, afiade el salvamento de voto, que la Sala de Casacidén
Penal de la Corte Suprema de Justicia en aplicacion del articulo 29 de la Carta
Politica aplico la Regla de Exclusion de la prueba obtenida directamente a tra-
vés de la violacion de la garantia constitucional, esto es, la grabacion ilegal de
la conversacion de los ex ministros. Prueba de ello es la manifestacion expresa
plasmada en el fallo.

Sin embargo, anotan, la aplicacion de la regla de exclusion solamente
sobre la prueba directamente obtenida de manera ilicita vulnera el derecho

fundamental al debido proceso, pues la exclusién no debe ser parcial o limitada

a la inicial sino extenderse a las demas pruebas que se obtengan a partir de
aquella. Seguir la posicion restrictiva adoptada por la Sala de Casacion Penal

y avalada por la mayoria de la Corte Constitucional llevaria al razonamiento,
que sobre este asunto refiere Maier, de “decirle a la policia que no torture, pero

que si lo hace que se extienda en ese proceder hasta que el torturado confiese

quiénes fueron sus codelincuentes o participes, los que no podrian invocar la
Regla de Exclusién por no haber sido ellos victimas de los apremios.

Por tanto, al no aplicarse la regla de exclusion en su expresion mas am-
plia, extendiendo la sancién a toda prueba cuya incorporacion al proceso sea
consecuencia de aquel procedimiento viciado, es indudable que se incurrid en
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una via de hecho y la vulneracion del derecho fundamental al debido proceso
cuando la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia admitid,

valor6 y fundd, por lo menos parcialmente su decision, en las pruebas que
eran consecuencia de la grabacion ilegal descartando la interceptacion ilicita

pero beneficidandose de los frutos que la misma produjo. La aceptacion de esta

limitacion a la exclusion de la prueba ilicita deja la puerta abierta a futuras
conductas ilegitimas por parte de los organismos de investigacion del Estado,
lo cual no tiene ningun asidero dentro de los principios éticos y morales que
rigen el Estado Social de Derecho.

Por tales motivos, concluyen los Magistrados disidentes que la decisién
mayoritaria debid tutelar el derecho fundamental al debido proceso y declarar
la nulidad de la sentencia de fecha 25 de octubre de 2000, por medio de la cual
se condend al actor Saulo Arboleda Godmez, y ordenar la produccion un nuevo
fallo, en el cual se excluyeran la totalidad de las pruebas ilicitas para que se
analizara y valorara si el restante material probatorio incorporado regularmente
al proceso y obtenido en forma auténoma e independiente (sin nexo de causali-
dad) de la prueba ilicita era suficiente para fundar una decisién de condena.

2.5. Toma de postura

No obstante el esfuerzo argumentativo de la Sala Mayoritaria para cons-
truir premisas que permitieran descartar la existencia de una via de hecho por
defecto factico en el caso bajo estudio, es lo cierto que tanto la Fiscalia, en la
resolucion acusatoria, como la Sala Penal de la Corte en el respectivo fallo,
desestimaron la aplicacion de la regla de exclusion o prohibicion probatorias
sobre las pruebas reflejas que indirectamente se derivaban de las interceptacio-
nes telefonicas ilegales.

Todo el acervo probatorio que sirvié de fundamento a la declaratoria de
responsabilidad penal se encuentra afectado por la ilicitud originaria que impi-
dié la apreciacion de las escuchas telefonicas obtenidas sin orden judicial, en
cuanto pruebas derivadas, y por ello ilicitas en la fuente.

Consider6 la Sala mayoritaria de la Corte que existen multiples pruebas
documentales y testimonios, desconectados causalmente de las intercepta-
ciones ilegales, que permiten fundamentar la condena por el delito de interés
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ilicito en la celebracion de contratos. Se refiere, como pruebas auténomas, a
las multiples conversaciones que sostuvieron los Ministros en los dias previos
y posteriores a la fecha en que se declaro desierta la licitacion y se le adjudico
directamente la frecuencia radial al peticionario; a las diversas reuniones que
sostuvieron con quien finalmente resulté beneficiado con la adjudicacion; la
amistad entre los dos ministros; y los comunicados, declaraciones de prensa y
entrevistas radiales donde los ministros reconocen, en forma libre y esponta-
nea, que la cuestionada conversacion se llevo a cabo. A ello se suma, segtn la
Corte, la inspeccion judicial a los ministerios, en cuyo desarrollo se acredita la
frecuencia de las [lamadas entre los ministros, y entre estos y el adjudicatario
final de la licitacion.

Todas estas pruebas, en criterio de la decision mayoritaria, se consideran
autonomas e independientes de la interceptacion ilegal, y demuestran la elu-
sion de la imparcialidad y transparencia que deben regir los procesos de con-
tratacion publica, y en tal sentido, son suficientes para acreditar la materialidad
del delito y la responsabilidad de los ministros por el delito de interés ilicito en
la celebracion de contratos.

Al respecto es conveniente precisar que si bien el fallo analizado constitu-
ye un avance significativo en la jurisprudencia sobre pruebas ilicitas, en cuanto
estudio sistematico del tema, la decision sobre el caso concreto no es plausible
ni razonable, pues no expone premisas convincentes, en orden a demostrar
que las pruebas a que antes se hizo alusidén son en verdad independientes y
auténomas de la intervencion telefonica ilicita.

En realidad el tnico argumento que ofrece la Corte para defender la ex-
clusion de la prueba ilicita, con base en la teoria de la fuente independiente, es
que los Ministros en forma libre y espontanea reconocieron a través de comu-
nicados y en entrevistas radiales que la conversacion efectivamente sucedio.

Tal criterio parece a todas luces insuficiente para excluir la ilicitud de
la prueba refleja, pues como atinadamente lo sugieren los Magistrados que
suscribieron el salvamento de voto, este hecho no sanea de ninguna manera la
ilicitud, pues en todo caso la interceptacion telefonica que origina el proceso
fue la prueba que constituyo el criterio orientador de toda la investigacion pe-
nal, y la totalidad de los medios de conviccion que la Sala Mayoritaria califica
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como independientes, guardan un vinculo o nexo directo o indirecto con la
diligencia reservada que se practic6 con vulneracidon ostensible del derecho

fundamental al secreto de las comunicaciones.

En tal sentido, lo razonable a la luz del principio de proporcionalidad
hubiese sido reconocer la via de hecho por defecto factico, ya que la sentencia
de la Sala Penal de la Corte “admitio, valor6 y fundd, por lo menos parcial-
mente su decision, en las pruebas que eran consecuencia de la grabacion ilegal,
descartando la interceptacion ilicita, pero beneficiandose de los frutos que la

misma produjo”, como certeramente se indica en el salvamento de voto.

A la luz del juicio de experiencia que aplica la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Espafiol, no era posible concluir, tampoco, que en el presen-
te caso se hubiere producido una ruptura del nexo de antijuridicidad entre la
prueba originaria y la prueba derivada, porque el tiempo transcurrido entre
la ilicitud originaria y la nueva fuente no fue considerable; por el efecto di-
suasorio significativo que ciertamente habria tenido sobre las autoridades de
persecucion la exclusion de esta prueba ilicita derivada (perspectiva interna), y
por la magnitud, la importancia y naturaleza que deriva de la ilicitud, es decir,
por el resultado.

Asi las cosas, lo juridicamente correcto hubiera sido reconocer el defecto
factico, decretando la nulidad para que la Sala Penal de la Corte emitiera nuevo
fallo, Unica y exclusivamente con apoyo en las pruebas desconectadas causal-
mente de la interceptacion telefonica ilicita que originé el proceso penal donde
el Ministro resulté condenado como autor responsable del delito de interés
ilicito en la celebracion de contratos.
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INTERVENCIONES ORALES Y GRABACION

DE LAS CONVERSACIONES PROPIAS

1. Planteamiento general

(4 CL

as intervenciones orales consisten en grabar la propia conver-
sacion telefonica o directa que se sostiene con un interlocutor, a fin de
utilizar esa grabacién como un medio probatorio contra dicho interlo-
cutor o contra un tercero. También pueden estar referidas a la escucha y
grabacion de las conversaciones mantenidas en un centro penitenciario
por un preso o penado con otra persona que le visita.

Para grabar la propia conversacion que se mantiene con otra persona, no
es necesaria una previa autorizacion judicial, puesto que si en la misma
interviene personalmente quien la realiza, no resulta vulnerado el derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones™".

Al respecto, el Tribunal Constitucional Espafiol, en sentencia # 114 del 29
de noviembre 1984, preciso:

“Quien entrega a otro la carta recibida o quien emplea durante su conver-
sacion telefonica un aparato amplificador de la voz que permite captar
aquella conversacion a otras personas presentes no esta violando el secre-
to de las comunicaciones, sin perjuicio de que estas mismas conductas, en
caso que lo trasmitido a otro entrase en la esfera ‘intima’ del interlocutor,
pudiese constituir atentados al derecho a la intimidad” (dimensiéon mate-
rial del secreto).

! Climent Duran, Carlos. Ob. cit. Pag. 1052.
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Y agrega: “Los resultados practicos a que podra llevar la imposicion in-
discriminada de una obligacion de silencio al interlocutor son del todo
irrazonables y contradictorios, con la misma posibilidad de los procesos
de libre comunicacion’.

La Corporacion es también especifica al sefialar que si bien la ley orga-
nica 1 de 1982, en su articulo 71 sefiala que “tendran la consideracion de
intromisiones ilegitimas en el derecho a la intimidad, el emplazamiento
en cualquier lugar de aparatos de escucha, de filmacion, dispositivos opti-
cos o de cualquier otro medio apto para grabar o reproducir la vida intima
de las personas”, en la hipétesis bajo estudio no existe, por razon del con-
tenido de la grabacion, nada que pudiera entenderse como concerniente
a la vida intima.

Por otro lado, dice, la Ley orgédnica 7 de 1984 adiciona el Cddigo Pe-
nal para tipificar el delito de “colocacion ilegal de escuchas telefonicas,
sancionando la intervencion o el empleo de artificios para la escucha,
transmision, grabacion o reproduccion”, pero siempre sobre la base de
que tales conductas impliquen una injerencia exterior, de terceros, en la
comunicacién de que se trate; lo anterior deja al margen, como es obvio,
la utilizacion de esos mismos artificios por aquel que accedio legitima-
mente a la comunicacion grabada o registrada’.

“Como conclusion debe afirmarse que no constituye contravencion al-
guna del secreto de las comunicaciones la conducta del interlocutor que
registra también sus propias manifestaciones personales. La grabacion de
dichas circunstancias solo podria constituir un ilicito sobre la base de un
hipotético reconocimiento del derecho a la voz, que en derecho espafiol
no surge cuando ella es meramente registrada, sino cuando se le utiliza
con fines comerciales o de naturaleza analoga”, como una concrecion del
derecho a la propia imagen™.

En Estados Unidos también se confiere validez a las evidencias obtenidas

de esta forma, basados en la teoria legal del consentimiento de una de las par-

2

3

4

Ibidem, pag. 1055
Ibidem, pag. 1057
Ibidem, pag. 1058.
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tes. En las conversaciones privadas entre presentes, donde se usan dispositivos

de vigilancia electronica, los intervinientes no tienen una expectativa razona-

ble de privacidad, es decir, no pueden tener certeza de que la persona con la

cual hablaban guardaria la conversacion en secreto. En resumen, una persona

asume el riesgo de que la otra parte pueda revelar la conversacion, asi como

también transmitirla o grabarla®.

2. Aportacion, autenticidad y valor probatorio de las

grabaciones

“Realizada la grabacion de la conversacion privada mantenida con un in-
terlocutor, quien lo ha hecho debe aportarla al proceso, explicando como
ha sido realizada, y quién es el interlocutor, a fin de dotar la misma de
legitimidad en su origen, y para que pueda considerarse como un medio
de prueba”s.

Ademas de quedar probado el origen legitimo de las grabaciones aporta-
das al proceso, debe acreditarse la autenticidad de la cinta, es decir, que
la misma no ha sido objeto de manipulacidn, y que adicionalmente no es
una copia.

Sobre el tema del valor probatorio de las grabaciones que tienen como
objeto las conversaciones privadas, no existe una linea jurisdiccional ho-
mogénea:

Algunas sentencias del Tribunal Superior Espafiol (286 del 2 de mayo de
1998,y 883 de 11 de mayo de 1994) estiman que esta prueba es libremen-
te valorable, pues “nada impide en el derecho vigente que una persona
revele lo que otra le ha comunicado, y por ello es totalmente irrelevante
la forma en que se documente ese acto privado. Tal conducta equivale
a la revelacidn del contenido de la correspondencia dirigida a quien la
publica”.

5

6

Montoya, Mario Daniel. Ob. cit. Pag. 350.
Climent Duran, Carlos. Ob. cit. Pag. 1059.



184

3.1.

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

Otra linea de Jurisprudencia estima que esta clase de grabaciones privadas
carece de eficacia probatoria, porque supone una vulneracion del derecho
a no declarar contra si mismo, y a no confesarse culpable (Sentencia T.S.
178 de 1 de marzo de 1996). Indica el tribunal: “El contenido de una
conversacion obtenida por estos métodos no puede ser incorporado al
proceso criminal en curso cuando se trata de utilizarlo como prueba de la
confesion de algunos de los intervinientes, ya que esta se ha producido
sin ninguna de las garantias establecidas por los principios constitucio-
nales, y es nula de pleno derecho. Desde el punto de vista procesal, las
grabaciones se hicieron de manera provocada, y sin estar revestidas de
las garantias que aportan la intervencion del juez y la advertencia de los
derechos a no declarar y a no confesarse culpable™.

Sin embargo, en sentencia posterior (No. 286 del 2 de marzo de 1998), el
mismo Tribunal aclaré que “no cabe hablar en estos eventos de violacion
del derecho del acusado a no declarar contra si mismo, por cuanto tal dere-
cho guarda relacién con las declaraciones presentadas ante los funcionarios
policiales o ante la autoridad judicial, pero no tiene que ver dicho derecho
fundamental con las conversaciones mantenidas entre particulares”.

Jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional
en torno al valor probatorio de las conversaciones
grabadas por uno de los interlocutores

Jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia

Desde la sentencia del 16 de marzo de 1988, la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia de Colombia ha admitido la licitud de la grabacion
realizada por la victima de un delito. “Se estimo entonces que la protec-
cién constitucional del derecho a la intimidad operaba respecto de terceros
ajenos a una conversacion, pero no respecto de quienes en ella intervenian,

7 Ibidem, pag. 1061.
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y por ello estos se encuentran legitimados para registrar su contenido. De
alli que la victima se hallare facultada para preconstituir, mediante la inter-
ceptacion de comunicaciones, por ejemplo, la prueba del delito de que era
sujeto pasivo. Esta linea jurisprudencial se encuentra vigente atin hoy™*.

Dicha tesis ha sido reiterada y complementada en muchos fallos posterio-
res, y de acuerdo con la misma:

“No es ilicito el registro del contenido del mensaje por quien lo envia o
por su destinatario, pues no hay impedimento para grabar la propia voz,
o la propia imagen, o para interceptar mediante grabacion magnetofoni-
ca, o hacer que se intercepten por autoridad administrativa las propias
lineas telefonicas. Por ello, la victima no necesita autorizacion judicial
para preconstituir la prueba de un delito y su valor es el de un documento
privado. (Sentencias de 16 de marzo de 1988, 22 de octubre de 1996, 15
de noviembre de 2000, 18 de julio de 2001, 15 de agosto de 2001, y 20 de
noviembre de 2001, entre otras).

La victima puede autorizar a la policia judicial para que intercepte sus
lineas telefonicas y grabe las conversaciones con los autores o participes
del delito (Sentencia de 21 de noviembre de 2002). Si tales conversacio-
nes son transcritas por un servidor publico en ejercicio de sus funciones
constituyen documento publico amparado por presuncion de autenticidad
(Sentencia del 26 de noviembre de 2003; y en el mismo sentido, sentencia
del 6 de agosto de 2003 y sentencia del 12 de noviembre de 2003).

Lo que se prohibe es la injerencia de terceros, y por ello “no es ilicito,
como norma general, el registro del contenido del mensaje (telefonico,

via fax, telegrafico, etc.) por quien lo envia o por su destinatario, pues,
como lo ha sostenido la Sala. lo que sanciona el articulo 228 del Cddigo
Penal es la “sustraccidn, extravio, interceptacion, enteramiento, etc., de

una comunicacion privada dirigida a otra persona, conducta que se agrava

cuando se revela su contenido o se emplea en provecho propio o ajeno o

con perjuicio de otro™.

Urbano Martinez, José Joaquin. “Prueba Ilicita y Regla de Exclusion”. En Reflexiones sobre el nuevo
sistema procesal penal. Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”. 2005. Pag. 317.

Arciniegas Martinez, Guillermo Augusto. La Policia Judicial. Ediciones Nueva Juridica. Segunda edi-
cion. 2002.
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Por ello. el sujeto activo del delito de interceptacidn ilicita de comuni-

caciones debe ser distinto de aquellos que dirigen la correspondencia vy

de su destinatario. Ello, por cuanto resulta de simple sentido comun que

quien crea el documento o papel privado y quien lo recibe (destinatario)

son los tnicos que pueden decidir su divulgacion.

Lo mismo ocurre respecto de las grabaciones magnetofonicas, es decir,
que “nadie puede sustraer, ocultar, extraviar o destruir una cinta magne-
tofonica o interceptar o impedir una comunicacion telefénica, sin auto-
rizacion de autoridad competente. Pero cuando una persona es victima
de un hecho punible y valiéndose de los adelantos cientificos procede
a preconstituir la prueba del delito, para ello de modo alguno necesita
autorizacion de autoridad competente, precisamente porque con base en

ese documento puede promover las acciones pertinentes. Esto, por cuanto

quien graba es el destinatario de la llamada’"®.

“Y es que no puede predicarse ilicitud en la conducta de quien acude a
los cuerpos secretos y de seguridad en busca de proteccion y descubri-
miento de quienes por via telegrafica (cartas o mensajes) o telefonica,
son victimas de delincuentes que pretenden extorsionar o chantajear a un
ciudadano, bien sea entregandoles los escritos recibidos o demandando la
interceptacion de sus propias lineas telefonicas para la ubicacion del sitio
de donde provienen. Tal actitud no requiere autorizaciéon de autoridad
judicial competente.

A contrario sensu, conviene advertir que cuando no se trate de grabar la

propia voz, o recoger documentalmente la propia imagen, ni de interceptar

la linea telefénica que se tiene, sino de registrar comunicaciones o image-
nes privadas de otras personas, es necesario que se obre en cumplimiento

de una orden emanada de autoridad judicial competente, en cuanto ello
implica invadir la 6rbita de intimidad personal ajena también protegida

como derecho constitucional fundamental (art. 15 C.N.)!.

Por otra parte, tales registros histdricos, y entre ellos las grabaciones
magnetofénicas constituyen unas de las especies de documentos privados

10 Tbidem, pag.

1

Arciniegas Martinez, Guillermo Augusto. Ob. cit.
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y resultan aptos como medio de prueba, al tenor de los articulos 225 del
C.P. y 251 del C.P.P.,, cuyo valor dependera de su autenticidad, aduccion,
publicidad y controversia judicial.

Las sentencias unificadoras de la Sala Penal sobre el tema son las
siguientes:

En primer lugar, un fallo relevante para el objeto de estudio es el emitido

por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia el 15 de noviembre de dos
mil (2000), con ponencia del Magistrado doctor Jorge Cérdoba Poveda (Pro-
ceso No. 10656).

Al respecto, sea lo primero manifestar que la defensa toma de manera des-
contextualizada la jurisprudencia de esta Corporacidn, con ponencia del doctor
Lisandro Martinez Zuiiiga, en la que claramente aparece, segun transcripcion
que se hace mas adelante, que la prueba solo es ilicita cuando, sin orden de
autoridad competente, se interceptan las comunicaciones postales, telefonicas,
etc., de personas distintas a las que intervienen en la comunicacion, esto es, al
remitente y al destinatario.

En otros términos, v como con posterioridad lo ha reiterado la Sala, si la

comunicacidn telefénica es grabada por uno cualquiera de los intervinientes y

no se tiene autorizacion judicial, la actuacion es licita, asi no se cuente con el

consentimiento del otro, cuando asi se procede para preconstituir la prueba del
ilicito de que se es victima.

“En efecto, el articulo 15 de la C. P. tutela, como una manifestacion del
derecho a la dignidad, a la libertad y autonomia individuales, a la intimidad y al
libre desarrollo de la personalidad, el secreto de las comunicaciones, que supone
el amparo al derecho fundamental de comunicarse con otra persona, en cualquier
forma, libre de intromisiones extrafas. Es decir, se protege a los comunicantes
frente a cualquier injerencia de terceros en ese ambito de libertad”.

“Pero esta garantia no es absoluta, por lo que la propia Carta establecid
que puede ser objeto de intromisiones, mediante orden judicial, en los casos y
con las formalidades que establezca la ley (articulo 351 del C. de P. Penal).

“Como lo que se prohibe es la injerencia de terceros, no es ilicito, como

norma general, el registro del contenido del mensaje (telefonico, via telefax,
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telegrafico, etc.) por quien lo envia o por su destinatario, pues, como lo ha sos-

tenido la Sala, lo que sanciona el articulo 288 del Codigo Penal es la sustrac-

cién, extravio, interceptacion, enteramiento, etc.. de una comunicacion privada

dirigida a otra persona, conducta que se agrava cuando se revela su contenido

0 se emplea en provecho propio o ajeno o con perjuicio de otro.

De la norma anteriormente citada, se deduce inequivocamente que el
sujeto activo de la infraccion debe ser distinto de aquellos que dirigen la co-
rrespondencia y de su destinatario. Ello, por cuanto resulta de simple sentido
comun que quien crea el documento o papel privado y quien lo recibe (desti-

natario) son los tnicos que pueden decidir su divulgacion. La norma sanciona

a quien sustraiga, oculte, extravie, destruya, intercepte, controle o impida una

comunicacidn privada o se entere de su contenido, desde luego sin autorizacion

de autoridad competente, cuando el remitente y el destinatario desean que el

contenido deba permanecer en reserva. Pero, cuando uno y otro dan a la publi-
cidad o por lo menos ponen su contenido en conocimiento de otras personas,

estas de modo alguno incurren en el ilicito previsto en la norma comentada,

salvo que se les haya confiado con el caricter de reservado.

Lo mismo ocurre respecto de las grabaciones magnetofonicas, es decir,
que nadie puede sustraer, ocultar, extraviar, o destruir una cinta magnetofoni-
ca o interceptar o impedir una comunicacidn telefonica, sin autorizacioén de
autoridad competente. Pero, cuando una persona, como en el caso concreto,
es victima de un hecho punible y valiéndose de los adelantos cientificos, pro-
cede a preconstituir la prueba del delito, para ello de modo alguno necesita
autorizacion de autoridad competente, precisamente porque con base en ese
documento puede promover las acciones pertinentes. Esto por cuanto quien
graba es el destinatario de la llamada.

Asi mismo, tampoco comparte la Sala el argumento de la defensa de que
en este caso, al efectuar la grabacion de las llamadas se haya vulnerado el dere-
cho fundamental a la intimidad, pues si por tal entendemos aquella parte de la

vida privada, de caracter personalisimo que a veces no se quiere dar a conocer
a ninguna persona y en otras solo a las mas allegadas, como los atinentes al

estado de salud, gustos sexuales, secretos familiares, etc., no encuentra la Sala
cdmo se puede afectar el derecho a la privacidad, al grabar conversaciones
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relacionadas con algo que no toca la esfera de lo intimo, como lo es el pago de

una cuota del salario o la razén de un despido.

En segundo término debe destacarse el fallo emitido por la Corte el treinta

(30) de noviembre de dos mil uno (2001), con ponencia del Magistrado doctor
Alvaro Orlando Pérez Pinzon (Proceso No. 13948).

En el evento que estudia la Sala, el demandante acusé a la sentencia de
haber incurrido en un falso juicio de legalidad, por cuanto valoré dos graba-
ciones que de manera clandestina obtuvo el denunciante, quien sin embargo,
estaba grabando su propia voz, para lo cual no necesitaba autorizacion judi-
cial, y si bien lo hizo con desconocimiento por parte de sus interlocutores, los
acusados, como estaba motivado por el proceder indecoroso de los empleados
judiciales que le solicitarian dinero para el cumplimiento de la funcion publica,
su comportamiento se legitima, dado que era logico suponer que iba a ser vic-
tima de un delito, evento en el cual la via por la que opto se torna en un valido
mecanismo de defensa de sus intereses, maxime que en la clase de delitos
porque se procede, el funcionario que “vende” su labor actiia al amparo de la
clandestinidad, eludiendo la posibilidad de dejar rastros.

En este contexto, se cumplen los presupuestos que la Corporacion tiene
sefialados para concluir en la legalidad de la grabacion que, de su propia voz y
por propia iniciativa, obtiene la victima de un delito.

“Valga la oportunidad para que la Sala actualice el planteamiento expues-
to en sentencia del 16 de marzo de 1988 (M. P. Dr. Martinez Zuiliga), cuando
considero la posibilidad legal que tiene la victima para preconstituir —con la
ayuda de la tecnologia a su alcance—, la prueba del delito.

Al efecto debe decirse que con la actual prefiguracion constitucional
del Estado como Social de Derecho —fundado en el respeto por la dignidad
humana-, la libertad y autonomia individuales cobran especial relevancia, al
punto de garantizarse a la persona natural el ejercicio de sus facultades ‘sin
mas limitaciones que las que imponen los derechos de los demas y el orden
juridico’ (art. 16 C .N.).

Siendo ello asi, mal podria esgrimirse impedimento alguno o exigir au-
torizacion judicial para que las personas graben su propia voz o su imagen, o
intercepten su linea telefonica, si estas actividades no se hallan expresamente
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prohibidas. Este aserto resulta avalado si se tiene en cuenta que quien asi actiia
es precisamente el afectado con la conducta ilicita, y por ende, eventualmente
vulneradora de sus derechos fundamentales, por lo que su proceder se consti-
tuye en un natural reflejo defensivo.

Como puede advertirse, la Corte Suprema ha hecho una lectura del ar-
ticulo 15 Constitucional, de acuerdo con la cual no es ilicito el registro del
contenido de un mensaje por quien lo envia y por su destinatario, pues esta
norma solo prohibe las interceptaciones realizadas por personas ajenas a la

conversacion. Esta doctrina se retomo en la sentencia del 21 de enero de 2003,

en la cual se apartd de la doctrina en contrario fijada por la Corte Constitucio-

nal. En esa oportunidad expuso: Estos argumentos son los que han llevado a la

Sala a disentir del criterio de la Corte Constitucional expuesto en la sentencia
de tutela T- 03 del 21 de enero de 1997, en donde declard nula de pleno derecho

una grabacion magnetofonica llevada a cabo por uno de los interlocutores sin

el consentimiento del otro, con el argumento de que el derecho fundamental a

la intimidad, impide que las conversaciones intimas puedan ser grabadas, a es-

paldas de todos o algunos de los participes. especialmente si lo que se pretende

es divulgarlas o convertirlas en pruebas judiciales. Por ser esta una decision

que tiene fuerza vinculante interpartes no obliga a la Sala”'?.

3.2. Postura de la Corte Constitucional

La sentencia de la Corte Constitucional (T- 003 del 21 de enero 1997,
Magistrado Ponente Dr. Jorge Arango Mejia), a la cual se refiere la Sala
Penal de la Corte Suprema, y cuya tesis desestima, resuelve una accion
de tutela interpuesta contra la facultad de Medicina de la Universidad de
Antioquia, que interpone un aspirante que no fue admitido en el postgra-
do de especializaciones médicas, clinicas y quirurgicas. El actor aporto

al proceso un casete con la grabacién de una charla privada que habia

sostenido con un directivo de esta institucion educativa, quien no habia

sido enterado de la grabacion de la conversacion.

12 Linea jurisprudencial tomada de Urbano Martinez, José Joaquin. Ob. cit. Pags. 325 y 326.
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El demandante dijo que es médico graduado por la Universidad de Antio-
quia y que, en su calidad de facultativo graduado, aspir6 a un puesto en
Ginecologia y Obstetricia en la reciente convocacion de esa Universidad
para especializaciones médicas. En el examen escrito obtuvo la segunda
mejor calificacion, pero, al considerarse “el puesto ponderado durante
la carrera de estudiante”, bajo a la posicion nimero diecisiete (17), que-
dando por fuera de las posibilidades, pues solo se escogian los seis (6)
primeros aspirantes.

Considerd entonces “que el valor asignado y la consideracion misma
del puesto ponderado como requisitos” atentaban contra la equidad, la
igualdad y la legitimidad, porque, de entrada, separaban de manera casi
definitiva a los aspirantes, al crear entre ellos enormes diferencias.

Para los efectos relevantes del tema bajo estudio sefial6 la Corte: “aparece
probado en el plenario que el actor, con ocasidon de la ampliacién de su
declaracion, aporto al proceso un casete, con su correspondiente version
escrita, de la grabacion de una charla privada que sostuvo con el doctor
Gabriel Agudelo Viana. Sin embargo, como lo dijo el propio demandante,
el doctor Agudelo no fue conocedor de que durante la entrevista se reali-
zaba dicha grabacion.

Como tal conducta llama la atencidn, surge el interrogante de saber si
guarda armonia con la preceptiva constitucional.

Teniendo en cuenta el derecho a la intimidad consagrado en el articulo
15 de la Carta, la Sala, reiterando la doctrina contenida en la sentencia de
esta Corporacion T-530 del veintitrés (23) de septiembre de mil novecien-
tos noventa y dos (1992), (magistrado ponente doctor Eduardo Cifuentes
Muiioz), considera que toda persona tiene derecho a un contorno priva-
do, en principio vedado a los demds, a menos que por su asentimiento
o conformidad, el titular renuncie a su privilegio total o parcialmente.
Entendido asi el derecho a la intimidad, es claro que éste, fuera de ga-

rantizar a las personas el derecho de no ser constrefiidas a enterarse de lo

que no les interesa, asi como la garantia de no ser escuchadas o vistas si

no lo quieren, impide también que las conversaciones intimas puedan ser
arabadas subrepticiamente, a espaldas de todos o algunos de los partici-
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pes., especialmente si lo que se pretende es divulgarlas o convertirlas en

pruebas judiciales.

La deslealtad en que incurrid el actor al abusar de la confianza de su
contertulio, ajeno al hecho de que sus opiniones estaban siendo graba-

das, ademas de vulnerar el derecho fundamental a la intimidad, impide

que el casete pueda ser tenido en cuenta como prueba judicial, porque

su creacidén y aportacion tampoco concuerdan con los presupuestos del

debido proceso. En efecto, la prueba obtenida con violacidn del derecho
a la intimidad también quebranta el debido proceso, pues, al suponer
la utilizacion de una maquinacion moralmente ilicita, constituye clara
inobservancia de los principios de la formalidad y legitimidad de la
prueba judicial y de la licitud de la prueba y el respeto a la persona
humana.

Por ultimo, debe sefialarse que esta clase de atentados contra la inmacu-
lacién de la prueba conduce a la nulidad a que hace referencia el inciso
final del articulo 29 de la Constitucion:

“Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido
proceso”.

Asi, advirtié la Corte Constitucional que “el derecho a la intimidad
impide también que las conversaciones intimas puedan ser grabadas
subrepticiamente, a espaldas de todos o algunos de los participes, es-
pecialmente si lo que se pretende es divulgarlas o convertirlas en prue-
bas.

Al contrario, la Fiscalia Delegada ante la Corte Suprema de Justicia, en
decision del 11 de mayo de 2000, suscrita por el doctor Carlos Arturo
Goémez Pavajeau, en armonia con la postura de la Corte Suprema de
Justicia, “sefiala que no resulta entendible que a una persona, por ejem-
plo, le esté prohibido tomar fotos o grabar el sonido las imagenes de una
actividad delictiva de la que es objeto, pero si se le permite capturar en
flagrancia a la persona que lleva a cabo tal actividad, en los términos del
articulo 32 de la Constitucion Politica. Con un argumento a fortiori, si la
Carta Politica permite que la victima del delito capture al delincuente en
flagrancia, con mayor razén legitimara que se graben su conversacion
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o imagenes cuando despliega actividades anteriores, concomitantes o
posteriores vinculadas estrechamente con el delito”!.

4. Intervencion de comunicaciones telefonicas por
parte de uno de los interlocutores en el proceso
disciplinario

La tesis de la Sala Penal de la Corte Suprema de justicia, segiin la cual
es valida como prueba la grabacion magnetofonica que realiza uno de
los interlocutores en la conversacion, y concretamente la victima para
preconstituir la evidencia que fundamentara su denuncia, ha sido igual-
mente aplicada en el proceso disciplinario, como quiera que tal actividad
no constituye una injerencia indebida en los derechos fundamentales al
secreto de las comunicaciones e intimidad.

El caso emblematico en materia disciplinaria, y en este punto concreto,
fue fallado por la Procuraduria Delegada para la Moralidad Publica, a
través de un proceso verbal, mediante fallo del 21 de mayo de 2003, en
el cual sancioné disciplinariamente con destitucion e inhabilidad de 20
aflos, a los Concejales de Bogota Judy Consuelo Pinzoén, Lilia Camelo
Chavez y William David Cubides Rojas'.

Los supuestos de hecho relevantes en el referido caso indican que los
Concejales sancionados participaron en la discusidn y aprobacion del Co-
digo de Policia para Bogota. El sefior Mauricio Castillo Mora, en repre-
sentacion de los vendedores ambulantes y empresas que podrian resultar
afectados con la aprobacion de dicho acuerdo, contacto a los Concejales
antes citados, a fin de lograr la modificacion de algunos aspectos del pro-
yecto.

Los implicados se reunieron en varias ocasiones con el denunciante
Mauricio Castillo en locales comerciales de la ciudad, en la sede politica
de uno de ellos y en las oficinas del Concejo Distrital, y en el decurso

13 Arciniegas Martinez, Guillermo Augusto. Ob. cit.

4 Fallo de primera instancia proferido por el Procurador Delegado para la Moralidad Publica, doctor José
Fernando Reyes Cuartas. Rad. 162-79713- 2002.
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de esos encuentros los Concejales le solicitaron dinero a Castillo Mora
como condicion para gestionar la modificacion del proyecto en beneficio
de los interesados. En varias oportunidades los implicados conversaron
telefonicamente con Castillo Mora, ya sea por llamadas telefonicas que
este efectuara o por llamadas que recibiera de los implicados. Dichas lla-
madas y las conversaciones, de cuyo contenido se deduce la solicitud de

dinero, fueron grabadas por el denunciante, y posteriormente aportadas al
proceso penal, y trasladadas como pruebas al proceso disciplinario.

En una reunion que tuvo lugar el 8 de diciembre de 2002 comparecen
todos los implicados y el denunciante con un maletin que contendria el
pago de las exigencias, momento en el cual los Concejales son capturados
en flagrancia por la Policia Judicial, en el momento en que se disponian
a recibir el dinero como consecuencia de la ilegal gestion a que se habian
comprometido.

En el presente caso, tanto las cintas de audio aportadas por el denunciante,
donde aparecen conversaciones telefonicas con los acusados que acredi-
tan probatoriamente la materialidad del delito y de la falta disciplinaria, al
igual que el maletin ejecutivo que contenia el dinero auténtico o espurio
(en realidad contenia fajos de billetes simulados), que incauto la Policia
Judicial en el momento del allanamiento y captura, constituyen elementos
materiales de prueba necesariamente sometidos a cadena de custodia, a
fin de preservar la identidad, originalidad, integridad y capacidad demos-
trativa en los procesos penal y disciplinario de las evidencias recaudadas
por la Policia Judicial en la escena.

Con respecto a las grabaciones de audio que realizé Castillo Mora, y en
las que aparecen conversaciones que sostiene con los Concejales impli-
cados en torno a la contraprestacion econdémica que estos recibirian por
su gestion, fueron valoradas como pruebas licitas, con base en la juris-

prudencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,

segun la cual “las grabaciones magnetofonicas realizadas por quien esta

siendo victima de una conducta punible a través de llamadas telefonicas

a su abonado no requieren autorizacion judicial previa para su validez

y eficacia probatoria, puesto que siendo destinatario de la llamada, esta

facultado para grabarla y difundirla, en virtud del principio de autonomia
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individual, sin que con ello se afecte la orbita de la intimidad ajena, ni el
ordenamiento juridico”.

Y agrega la mencionada linea jurisprudencial: “lo prohibido es la gra-
bacién en la modalidad de interceptacion de terceros, pues se entiende
que el interés protegido en lo material es la injerencia indebida de una
persona en la comunicacién de otra, de la cual no hace parte. Por tanto,
si un tercero se inmiscuye en una conversacion ajena, y la graba, la prue-
ba asi obtenida sera ilicita; pero si la grabacion es realizada por quien
participa en ella, no habra motivos para afirmar su ilicitud, menos aun si
esta siendo victima de un delito”. (Sentencias de marzo 16 de 1988, M.P.
Dr Lisandro Martinez Zuiiiga; octubre 22 de 1996. M.P. Dr. Fernando
Arboleda Ripoll; noviembre 15 de 2000. M.P. Dr Jorge Cérdoba Poveda
y agosto 15 de 2001. M.P. Dr. Fernando Arboleda Ripoll; todas de la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia).

En el caso bajo estudio, al denunciante Castillo Mora se le considerd
posible “victima” del delito o falta disciplinaria, pues “hace parte de un
colectivo que propende a la defensa de los intereses de los vendedores

ambulantes y desarrolla programas sociales que procuran mejorar su nivel
de vida, entre otros programas. En tal sentido, las actividades preactivas

que €l desarroll6 tenian un fin filantropico, como fue desarrollar un pro-
grama para ofrecer condiciones ventajosas a los vendedores ambulantes,
al tenerlos como guias turisticos, informantes, etc. En este sentido, no
puede negarse que el fracaso del proyecto afectaba primordialmente a
Castillo Mora, en cuanto lider. Si esto es asi, no se niega su calidad de
victima en frente de las demandas de dinero que le hicieron los conceja-
les disciplinados para no sacar a los vendedores informales de las calles,
por medio de una norma que asi lo dispondria. Ese resultado afectaba
a Castillo y a su colectivo, y en ese sentido se le tiene como afectado y
por ende legitimado para grabar las conversaciones que en esa dinamica
reprochable lo involucraba”.
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INEFICACIA PROBATORIA DE LAS

INTERCEPTACIONES TELEFONICAS ILICITAS

La inexistencia de resolucion judicial que autorice la medida, la falta
de motivacion de la misma, o la ausencia de alguna mencion esencial para
realizar la interceptacion telefonica, se traduce en una vulneracion del derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones.

Tales circunstancias determinan irremediablemente la prohibicion de va-
lorar cualquier elemento probatorio que pretenda deducirse del contenido de las
conversaciones intervenidas, y no solo del resultado mismo de la intervencion.
Es decir, que se considera nula de pleno derecho, y por tanto afectada por la
regla de exclusion probatoria, la prueba derivada en forma directa o inmediata
de las observaciones telefonicas ilegalmente decretadas, siempre que exista
una conexion causal entre ambos resultados probatorios.

Al respecto, la Jurisprudencia Espafiola del Tribunal Constitucional y
del Tribunal Supremo distinguen entre legalidad Constitucional y legalidad

ordinaria'.

Asi, “la infraccion a la legalidad constitucional se genera, en punto del
tema estudiado, cuando la intervencidn telefonica se realiza sin previa autori-
zacion judicial, cuando dicha resolucion adolezca de falta de motivacion, o de

! Sobre el punto, un sector de la doctrina distingue entre prueba ilicita y prueba irregular. Esta se estructura
por violacion de una norma de rango no constitucional, tanto en su obtencion como en su incorporacion
al proceso; por su lado, la ilicitud probatoria sera aplicable a aquellas cuya obtencion no ha sido respe-
tuosa de las exigencias constitucionales. En Martinez Garcia, Elena. “ Eficacia de la Prueba Ilicita en el
proceso penal. Valencia: Tirant Lo Blanch. 2003. Pag. 38.
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alguna de las menciones esenciales antes citadas (especificacion delictiva, per-
sonal o telefonica). En tales eventos se vulnera el nicleo esencial del derecho
al secreto de las comunicaciones.

Cualquier otra anomalia o irregularidad supondra una infraccion a la lega-
lidad ordinaria, no constitucional, y sus consecuencias no tendran la gravedad
de aquella.

Al plano de la legalidad ordinaria, en punto de la validez probatoria del
resultado de las intervenciones telefonicas, pertenecen por ejemplo la falta de en-
trega al 6rgano Jurisdiccional de los soportes originales en que la policia judicial
haya recogido las conversaciones detectadas, y el desconocimiento del derecho
que tienen las partes a participar en la audicion y seleccion de las conversaciones
que serian medio de prueba en el juicio oral, para garantizar asi las condiciones
de inmediacion y contradiccion de las pruebas.

1. Consecuencias de la vulneracion a la legalidad
constitucional

En los casos donde se registre una infraccion de la normativa Constitucional,
la consecuencia es la nulidad radical e insubsanable de la interceptacion telefonica,
asi como de las pruebas directas ¢ indirectas derivadas de tal interceptacion, las
cuales tampoco serian utiles para desvirtuar la presuncion de inocencia.

Solo si existe alguna otra prueba ajena a la intervencion, causalmente des-
conectada de la misma, es posible fundamentar en ellas las providencias y la
sentencia condenatoria, pero no en la intervencion telefonica ilegalmente prac-
ticada.

Como quiera que la nulidad radical o de pleno derecho a que se hace refe-
rencia afecta o infringe un derecho fundamental de estirpe constitucional, “no
cabe subsanar o convalidar la misma mediante la practica de ninguna actividad
probatoria ulterior, bien sea mediante una resolucion judicial dictada a poste-
riori, mediante el testimonio de quienes realizaron la intercepcion telefonica, o
de cualquier otra manera’”.

2 Climent Durén, Carlos. Ob. cit. Pag. 1005.



Capitulo X
INEFICACIA PROBATORIA DE LAS
INTERCEPTACIONES TELEFONICAS ILICITAS

199

Bajo esta perspectiva, se ha de concluir que la vulneracion del derecho
Constitucional protegido (secreto de las comunicaciones), a través de una in-
terceptacion telefonica ilicita, se sancionara con la pérdida de efecto de las
pruebas que se hubieren obtenido directa o indirectamente a partir de la infrac-
cion de este fundamental derecho.

En otros términos: “cuando la medida de intervencion telefonica no ha
sido ordenada segun los presupuestos que la hacen constitucionalmente legiti-
ma, ya sea porque no la ordend un Fiscal o un Juez, no se ha iniciado un proceso
penal, no consta ningun imputado como sujeto pasivo de la medida, no existen
motivos razonables que fundamenten la injerencia, etc., la consecuencia sera
siempre la de no producir ningtin efecto probatorio, independientemente de la
posible infraccion penal que se pueda haber cometido™.

Adicionalmente, en caso de que exista alguna conexion causal entre la
intervencion telefonica constitucionalmente nula y un medio probatorio de-
rivado de dicha diligencia, este también se considera ilicito en el medio, por
hallarse igualmente viciado, y tampoco se le considera eficaz para enervar la
presuncion de inocencia.

Se produce asi un efecto indirecto sobre la prueba derivada, que se sus-
tenta en la doctrina de los “frutos del arbol envenenado”. En relacion con el
efecto expansivo de la prueba ilicita, y la ineficacia probatoria que se deriva
de las evidencias que se obtienen mediante vulneracion de los fundamentos,
resulta indispensable no confundir la prueba “diferente” (pero derivada de la
ilicita) con la prueba independiente, sin conexion causal con aquella.

Asi las cosas, los efectos y consecuencias invalidatorios de la prueba ilici-
tamente obtenida afectan no solamente la validez de las interceptaciones tele-
fonicas, registros domiciliarios, vehiculares, incautaciones y otras diligencias
que pudieren llevarse a cabo con infraccion a la legalidad constitucional, sino
que los efectos se extienden de igual modo a la posible detencioén o captura
del sospechoso con sustento en tales diligencias, o a cualquier otra prueba o
diligencia con la que sea posible establecer un nexo causal.

3 Rodriguez, Orlando Alfonso. Ob. cit. Pag. 248; el autor retoma el criterio de Lopez- Gragoso Alvarez

Tomas. Las intervenciones telefonicas en el proceso penal, pag. 94.
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Solo las pruebas no derivadas directa o indirectamente de las ilicitamente
obtenidas, es decir, desconectadas causalmente de la intervencion telefonica

nula, pueden fundar un pronunciamiento condenatorio.

Por tal motivo, no es valido afirmar que si en determinado proceso una
prueba es declarada nula, la absolucidn constituye un hecho irremediable. Pue-
den existir, de acuerdo con la jurisprudencia, declaraciones textuales que no
guardan relacion alguna con la interceptacion telefonica nula, y estas por tanto
seran tomadas en consideracion para desvirtuar la presuncion de inocencia, o
seran asumidas como hechos indicadores para construir indicios de respon-
sabilidad, que en el contexto de la valoracion conjunta del caudal probatorio
permitirian sustentar la responsabilidad penal de los procesados. No sucede lo
mismo, a la luz de criterios jurisprudenciales, con la confesion del acusado que
se obtiene luego de una intervencion telefonica ilicita, puesto que tal prueba,
en principio, no se puede considerar causalmente desconectada de la interven-
cion telefonica nula, como quiera que siempre guarda alguna relacion con la
misma, en tanto suele ser consecuencia de la situacidon procesal adversa en que

se coloca al imputado tras la interceptacidn de sus conversaciones telefonicas.

Asi, el nexo causal, aunque debilitado, continta existiendo*.

Al lado de las pruebas desconectadas causalmente con la intervencion tele-
fonica ilicita, cuya eficacia es admitida, también el efecto expansivo de la prueba
ilicita aparece limitado conforme a la doctrina del descubrimiento inevitable.

A efectos de adquirir claridad sobre la naturaleza y contenido de esta
figura, es ilustrativa la sentencia del Tribunal Supremo Espaifiol de 4 de julio
de 1997, donde se indica: “la acusada era objeto de un proceso de vigilancia y
seguimiento, anterior incluso al inicio de la intervencion telefonica, realizados
por la Policia, como consecuencia de informaciones referentes a su dedicacion
habitual en la venta de heroina a terceros; proceso de vigilancia que habria
conducido, en cualquier caso, al descubierto de la reunion en la cafeteria donde
se cerro el negocio ilicito. Es decir, que inevitablemente y por métodos regu-
lares ya habia cauces en marcha que habrian desembocado de todos modos
en el descubrimiento de la entrega del alijo en un lugar publico, y sujeto a la
vigilancia de la Policia Judicial que procedio al seguimiento de la acusada.

4 Climent Durén, Carlos. Ob. cit. Pag. 1010.
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Por tanto, las referidas pruebas habrian sido irremediablemente descu-
biertas de una fuente sin tacha, como son las operaciones de vigilancia y se-
guimiento policiales realizadas continuamente, e iniciadas antes de la decision
judicial que acordo la intervencion telefonica™.

2. Ineficacia probatoria por vulneracion de la legali-
dad ordinaria

Las infracciones de esta indole suelen registrarse en la etapa de escucha,
grabacion y transcripcion de las conversaciones interceptadas. Una vez obte-
nida la autorizacién del juez para realizar una intervencion telefonica, los fun-
cionarios de Policia Judicial pueden poner en marcha los mecanismos técnicos
para escuchar las conversaciones telefonicas que se produzcan a través de los
abonados objeto de intervencion.

Durante las escuchas telefonicas pueden registrarse 3 situaciones distintas:

a. Que se logre descubrir el delito investigado durante el plazo que ha
fijado el juez, o no se consiga descubrir ningun delito.

En dicho evento la Policia Judicial le ha de rendir al juez el respec-
tivo informe, donde se consigne el resultado positivo o negativo,
anexando las cintas magnéticas (soportes fisicos) originales e inte-
gros, es decir, sin ninguna mutilacién o corte.

b. Que no se consiga tal objetivo, pero concurran indicios suficientes
para entender que podra lograrse si se prorroga el plazo inicial de la
escucha.

La prérroga esta sujeta igualmente a la valoracidon del juez, y se ordena-
ria a través de resolucion motivada en cada caso, sin perjuicio de considerar
admisible y valida la motivacion por remision a los indicios consignados en la
solicitud policial de prérroga.

La ausencia de fundamentacion de la prorroga constituye una injerencia
ilegitima en el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones, con la
consiguiente ineficacia probatoria.

5 Ibidem, pag. 1012.
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La prorroga, cuya fecha inicia no en la fecha de la resolucién judicial
que la ordena, sino en el momento mismo en que se reanudan las escuchas
telefonicas, esta sometida a un control judicial previo a su realizacidn (a través
de la orden judicial que la autoriza), coetaneo (mientras se realiza), con la
intervencion del organismo judicial que la decrete, y posterior a las escuchas,
una vez estas concluyen.

“En cualquier caso, la mejor manera de controlar las escuchas telefonicas
es mediante la audicidn de las cintas originales, aunque también puede hacerse
mediante la lectura de las trascripciones judiciales totales o parciales de las
conversaciones grabadas, las cuales, aunque carecen del valor probatorio que
tendra la trascripcion policial efectuada bajo la fe publica judicial, son utiles
para ejercer el Control Judicial periddico de la efectividad de la intervencion.

c. Es posible que durante las escuchas se llegue a descubrir un delito
diferente, cuya investigacion no constituyd objeto de la autorizacion
judicial. En tal caso, resulta indispensable que la policia lo informe
en forma inmediata al juez que ordend la interceptacion inicial, a fin
de que este funcionario expida una nueva y especifica autorizacion,
o se inicie un proceso diferente con respecto al nuevo delito.

De no procederse de esta manera, resultaria vulnerado el derecho funda-
mental al secreto de las comunicaciones de la persona afectada, y seria total-
mente nulo el valor probatorio de las conversaciones telefonicas escuchadas y
grabadas.

De modo que, como se indico antes, tras el descubrimiento del hallazgo
casual “el investigador tiene dos opciones: o bien solicitar autorizacién judicial
para ampliar el objeto de las escuchas telefonicas al nuevo delito, o bien prose-
guir con las escuchas, circunscribiéndolas al hecho originalmente investigado,
e iniciar una investigacion aparte sobre el nuevo hecho delictivo, pues no pue-
de renunciarse a investigar la noticia criminal incidentalmente descubierta”. Es
decir, que la informacidn ya obtenida sirve licitamente como noticia criminal,
determinando las actuaciones y diligencias posteriores®.

¢ Ver el andlisis detallado del tema en Climent Duran, Carlos. Ob. cit. Pags. 1020-1025. Cuestionable resulta

este punto de vista, pues en tal supuesto se conculcan igualmente garantias constitucionales basicas.
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Las irregularidades alternas a las escuchas en si mismas consideradas ge-
neran en términos generales infraccion a la legalidad ordinaria, bien sea porque
la Policia Judicial realice una seleccion parcial de las conversaciones, o las
seleccionen ellos mismos, sin ningin control judicial, o porque la audicién y
seleccion de las cintas se lleve a cabo sin la presencia de las partes, vulnerando
el principio de contradiccidn, o porque la trascripcion de las cintas no se realice
correctamente.

“Cuando ocurre algo asi, es claro que las conversaciones telefonicas graba-
das, en cuanto constituyen un medio de prueba, carecen de eficacia probatoria,
porque adolecen de un vicio derivado de la vulneracion de las garantias procesa-
les basicas”. Pero esta no impide, segun un sector de la doctrina, que las escuchas

telefonicas puedan constituir un medio de informacién que permite aducir al

proceso otras pruebas validas sobre las cuales se puede fundar un pronuncia-

miento condenatorio, en cuanto deriva de una prueba obtenida con sujecion a las

exigencias constitucionales, aunque irregular desde una perspectiva procesal.

Tiene interés al respecto la distincion entre lo que es un medio de inves-
tigacién (las escuchas telefonicas) y lo que es un medio de prueba (las gra-

baciones de las conversaciones telefonicas, o la trascripcion de las mismas).
El hecho de que sean nulas las grabaciones o sus trascripciones no les resta
validez y eficacia probatoria a las escuchas, ya que estas pueden haber sido una
importante fuente de informacidn, para, a partir de ellas, obtener otros medios
probatorios sobre los cuales basar una eventual condena’’.

Bajo la anterior perspectiva la interceptacion de comunicaciones telefoni-
cas puede tener una doble finalidad: servir de fuente de informacién o utilizarse

como medio de prueba. “Es por ello que segtin algunos autores ha de reputarse

valido el registro domiciliario que se practica sobre la base de una informacion
obtenida a través de unas escuchas telefonicas constitucionalmente licitas,
aunque posteriormente tales escuchas no puedan utilizarse como medio de
prueba, por cuanto la grabacion, la seleccion o la trascripcion se han realizado
con vulneracion de una garantia procesal basica™.

7 Ibidem, pag. 1030.
8 Climent Duran, Carlos. Ob. cit. Pag. 1031.
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3. Audicion, seleccion, y transcripcion de las cintas

La informacidn que existe en las cintas magnéticas, esto es, el contenido
de las conversaciones integras y originales, debe ser entregada al juez, para
que formalice el resultado de la diligencia, a través de la audicion, seleccion y
trascripcion, con presencia de las partes, a fin de transformar la misma en un
instrumento probatorio preconstituido, capaz de desvirtuar la presuncion de

inocencia durante el juicio oral.

La preconstitucion probatoria o prueba anticipada es una fase en la cual
interviene el juez de instruccion, el secretario judicial que confiere autentici-
dad a la informacion suscrita por los funcionarios de policia judicial, al igual
que el imputado y el Ministerio Fiscal. Se trata de oir las cintas grabadas,
en presencia del imputado, ministerio fiscal y acusacion particular, si la hay
(con lo que quedaria garantizado el principio de contradiccion), asi como la
seleccion de las conversaciones que se estimen de interés para la acusacion o
la defensa, y de transcribir las conversaciones seleccionadas, para facilitar su
lectura durante el juicio oral.

Es al juez, en presencia de las partes, y no a la Policia, “a quien le com-
pete seleccionar los apartes de las grabaciones que se consideren utiles para
la instruccion de la causa, excluyendo las que carezcan de relevancia para la
investigacion y, sobre todo, aquellos que por afectar la intimidad de terceros
ajenos al proceso, y cuyas conversaciones no sean de interés para la causa,
deben ser excluidos de la publicidad. En otros términos, la seleccion apunta

a elegir las conversaciones con repercusidén probatoria de cargo o descargo,

y en desarrollo de esta deben garantizarse los derechos fundamentales de los
implicados™.

Por ello, “las cintas magnetofonicas grabadas como consecuencia de las
escuchas telefonicas deben ser entregadas originales en el Juzgado que haya
acordado la medida . Solo la entrega de la cinta original permitira, en su caso
y cumpliéndose todos los requisitos, que la misma pueda tener algtin valor. La
entrega de copias o de grabaciones incompletas en las que, por las razones que

®  Climent Durén, Carlos. Ob. cit. Pag. 1036.
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fueren, se han extraido parte de las conversaciones, produce la imposibilidad
de utilizar dichas cintas. Quien ha de decidir la pertinencia o utilidad de lo

grabado es el Juez, por lo que a este corresponde la decision sobre ello, al igual

que sobre la destruccién de la informacion contenida en las cintas, cuando esta

carece de relevancia como tema de prueba; ademas, el interesado debe tener
pleno conocimiento de lo que va a realizarse”'®.

En tal sentido, a ““ la policia no le es permitido seleccionar lo que entienda
relevante de lo que resulte insignificante o superfluo para efectos de la investi-
gacion concreta. De ello se deriva la necesaria entrega al Juez de la integridad
de los originales (masters) donde consten la totalidad de las grabaciones, para
que aquel y el secretario judicial procedan a las transcripciones y a la incor-
poracidn a la causa de los pasajes de interés para la misma. En tal sentido
la policia judicial no estd habilitada para seleccionar en forma auténoma los
fragmentos de las grabaciones que estime relevantes, ni para guardar los que
considere futiles. Otra cosa es seflalar o proponer al Juez, quien tiene la facul-
tad de decidir sobre el asunto, los apartes de relevancia para el proceso™'!.

“La audicion, por su parte, supone conocer el contenido de las conver-
saciones, y conlleva la necesidad de identificar a quienes intervienen en las
mismas. Cualquier duda o confrontacidn sobre la identidad de las voces ha de
ser resuelta mediante una prueba pericial”'?,

Resulta evidente que cualquier seleccion policial de las conversaciones
telefonicas es nula y carente de valor probatorio, si se ha procedido a la des-
truccion total o parcial de los soportes fisicos originales que la contenian, al
no ser posible en este caso que el juez subsane la irregularidad ordenando una
nueva seleccion; tal nulidad es completa e irreversible'.

Ahora bien, si se ha realizado una seleccidn policial, pero al propio tiempo
se han conservado las cintas originales e integras, el juez tendra la posibilidad

10" Lépez Barja de Quiroga, Jacobo. Ob. cit. Pag. 1176.

" Queralt, Joan Joseph. Ob. cit. Pag. 236.

12 Ibidem, pag. 137.

“En todo caso, la regulacion del tema debe incluir un acapite sobre los requisitos bajo los cuales las
grabaciones pueden ser destruidas o borradas, en especial cuando al acusado se le archiva el proceso o
ha sido absuelto. También debe incluir las precauciones necesarias para mantener siempre un ejemplar

intacto e integro de todas las grabaciones, a fin de eventuales controles por parte del juez y de la defensa”.
En Queralt, Joan Joseph. Ob. cit. Pag. 229.
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de control sobre la seleccidn inicial, con la cual la preconstitucién probatoria
podra ser admisible.

“En lo relativo a la trascripcion, es el secretario judicial quien garantiza
la autenticidad de ella, pues es quien da fe de que lo trascrito corresponde
literalmente al contenido de las conversaciones que han oido.

La trascripcion, de todas formas, puede ser efectiva (la que se realiza en
forma directa), o por cotejo (cuando se comprueba que la seleccion policial ha

sido acertada), y concuerda con las grabaciones presentadas en el juzgado™'*.

Ahora bien, si la audicidn, seleccidn y trascripciéon no se efectia con

todas las exigencias precisas (intervencion, control judicial y presencia con-

tradictoria de las partes) se vulnera la legalidad ordinaria, no constitucional,

y la consecuencia que se produce es la ineficacia probatoria de lo que se ha
preconstituido judicialmente.

“Asi ocurre cuando la audicion se realiza sin la concurrencia de alguna
parte afectada; o sin la presencia del secretario judicial encargado de dar au-
tenticidad al contenido de la grabacién magnetofdnica, cuando la seleccion
no se realiza, remitiéndose el Juez a la seleccidn policial, sin llevar a cabo un

previo cotejo con presencia de las partes, o en el evento de que la trascripcion

se realiza sin ninguna supervision judicial; sin embargo, estas vulneraciones
de legalidad ordinaria no afectan la eficacia de las escuchas como diligencia
de investigacion, a partir de las cuales se llega a obtener otro medio probatorio
distinto (por ejemplo, un registro domiciliario, seguimiento o registro perso-
nal)”s,

El vicio de legalidad ordinaria, en este orden de ideas, no afecta al resto
de las pruebas practicadas ni determina la invalidez de las realizadas sobre la
base de los datos obtenidos a través de las referidas intervenciones, que aun
cuando carezcan por si mismas de eficacia probatoria, pueden servir como base
licita de investigacion, pues el efecto expansivo sobre las pruebas derivadas

solo es aplicable en los supuestos de violacion de derechos constitucionales, 1o

cual no ocurre en el caso de simple irregularidad procesal.

4 Ibidem, pag. 1043.
!5 Climent Duran, Carlos. Ob. cit. Pag. 1044.
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En otros términos: cuando se cometen irregularidades en la etapa de au-
dicién realizada durante el sumario, en la seleccion o en la trascripcion, entre
otras, ellas pueden ser subsanadas durante el juicio oral, a través de la correc-

cion del defecto, a fin de reparar de esta manera la vulneracion a la legalidad

ordinaria, y lograr asi que la conversacion telefénica pueda ser valorada por el
tribunal como prueba de cargo o descargo. De esta forma se garantizan, duran-

te el juicio, los principios de inmediacidn, contradiccidon y defensa, quedando
asi descartada la probabilidad de indefension.

En otros casos, por razones facticas, no sera posible subsanar la irregulari-
dad, como ocurre cuando la policia judicial, tras realizar la audicion, seleccion
y grabacion de las cintas, procede a destruir total o parcialmente los soportes
originales de los mismos.






209

Capitulo Undécimo

EXCEPCIONES A LA EXCLUSION DE LA PRUEBA

ILICITA EN MATERIA DE INTERCEPTACION
DE COMUNICACIONES TELEFONICAS

La prueba obtenida con violacion del derecho fundamental al secreto
de las comunicaciones o sin las formalidades legales esenciales (v. gr., sin
orden judicial o sin motivacion de la providencia que la ordena), es objeto de
la regla de exclusion o de prohibicion probatoria, es decir, “debera ser excluida
material y juridicamente del proceso. Igual suerte deberan correr las pruebas
derivadas de una interceptacion ilegal de comunicaciones privadas, pues nada
se lograria si se renunciara a la prueba ilicita como evidencia, pero se le acep-
tara como fuente de prueba. Con esta 16gica, paradojicamente se estimularia
la produccion de prueba ilicita, pues ella constituiria el camino para practicar
otras pruebas que permitan desvirtuar la presuncion de inocencia™!.

Es por ello que en los modernos sistemas procesales se opta no solo por
excluir la prueba ilicita en si, sino también la que es consecuencia de ella.
“Es lo que se conoce en el derecho anglosajon como la teoria de los ‘frutos
del arbol envenenado’, en virtud de la cual la ilicitud se traslada de la prueba
ilicita a aquellas pruebas que son su fruto. Sin embargo, existen muchos casos
en los cuales la prueba derivada ilicita no esta estrechamente ligada a la prueba
prohibida™, y por ello se considera independiente; y otros donde el nexo entre
una y otra es atenuado, o la prueba derivada se habria obtenido, de manera
inexorable, a través de medios licitos (descubrimiento ineludible). Finalmente,
existen eventos en los cuales no es posible desconocer la evidencia fisica sobre

! Urbano Martinez, José Joaquin. Ob. cit. Pag. 390.
2 Ibidem, pag. 390.
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la comision de un delito que se obtiene como consecuencia de una intercepta-
cion de comunicaciones ilegalmente practicada (pruebas objetivas).

1. Doctrina de la fuente independiente

La doctrina de la fuente independiente, como excepcion a la regla de
exclusion probatoria, “se aplica en eventos donde la evidencia se ha obtenido
por un medio distinto y separado de la obtencion ilegal, es decir, se trata de
aquellos casos en los que para la demostracion de un mismo hecho existen dos
caminos distintos, uno legal y otro ilegal, sin que exista entre ellos vinculo
alguno”. El problema se circunscribe entonces a definir si existe o no conexion
entre las evidencias maculadas y las evidencias limpias, es decir, vinculos
causales entre evidencias ilegales y evidencias legalmente obtenidas, que se
asumen por la dogmatica procesal bajo la denominacion de “descontaminacion
del fruto™.

La ley 906 de 2004 establece que “para determinar si una prueba es de-
rivada de una prueba ilicita (como en el caso de una intervencion telefonica
que vulnere el derecho al secreto de las comunicaciones), y si respecto de ellas
opera el mandato de exclusion juridica y material, deben tenerse en cuenta los
siguientes criterios: el vinculo atenuado, la fuente independiente, el descubri-
miento inevitable, y los demas que establezca la ley. De acuerdo con esto la ley
fija esos criterios y, ademas, consagra una reserva legal para la configuracion
de otros criterios adicionales™ .

Los criterios para determinar si se estd o no en presencia de una prue-
ba derivada ilicita han sido disefiados por la jurisprudencia comparada, y en
especial por la Norteamericana. La sentencia SU-159 de 2002, de la Corte
Constitucional colombiana, se refiere a algunos de ellos: segun la doctrina de
la fuente independiente, la prueba que supuestamente proviene de una prueba
primaria ilicita es admisible, si se demuestra que la evidencia derivada se ob-
tuvo por un medio legal independiente, sin relacion con la conducta originaria
de la prueba ilicita. Fue esta la tesis aplicada para mantener las condenas contra

3 En Guerrero Peralta, Oscar Julian. Fundamentos teéricos constitucionales del nuevo sistema penal. Edi-

torial Nueva Juridica. Segunda edicion. 2007. Pag. 435.
4 Urbano Martinez, José Joaquin. Ob. cit. Pag. 391.
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el ex ministro Arboleda, en el caso conocido en los medios de comunicacion
como el caso del miti-miti, y analizado en capitulo anterior.

En la jurisprudencia de los Tribunales Supremo y Constitucional Espafiol
se ha construido también una linea de interpretacion, con base en la excepcion
de buena fe, como forma de lograr la desconexion entre pruebas afectadas en
su legalidad y otras obtenidas por las autoridades de policia judicial a través
de ellas.

Por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Constitucional STC-238 de
1999, se decidio un caso donde las sospechas policiales y la investigacion
inicial se dirigieron contra una tercera persona posteriormente absuelta. La in-
tervencion telefonica, que mas tarde se declard lesiva del derecho al secreto de
las comunicaciones, fue encaminada hacia el citado tercero y su teléfono, pero
de ellas se obtuvo informacidn segtn la cual un individuo distinto recibiria una
droga en un hotel de la provincia de Almeria.

Concluye el Tribunal Supremo que “la sentencia ciertamente se funda-
mentd en pruebas obtenidas licitamente. Ese caracter lo tienen el hecho de la
aprehension de la droga en el taxi donde viajaba el poseedor de la droga, la
declaracion de los agentes de la guardia civil que participaron en la vigilancia
y seguimiento de los sospechosos, la del propio demandante que reconocid
como suya la carpeta en la que se encontrd la droga, y el testimonio del taxista
que conducia el vehiculo donde el actor transportaba la sustancia intervenida.
Si bien todas estas pruebas, atendiendo al desarrollo histdrico de los hechos,
se situa en el contexto de las escuchas telefonicas ilicitas, lo verdaderamente

relevante es que se muestra desconectada de estas, en la medida en que no
era el recurrente la persona sujeta a investigacion a través de tales escuchas

telefénicas, ni se supo su relacidén con los hechos hasta el momento en que fue

detenido en el control policial.

Concluye entonces que “ninguna de las conversaciones grabadas fue
determinante de la intervencion de la droga, y por ello puede estimarse que la
ilicitud inicial de las escuchas referidas, en cuanto lesivas de derechos funda-
mentales, no se propagd a las demas pruebas que fundamentaron la condena’.

5 Martinez Garcia, Elena. Ob. cit. Pag. 60.
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En esta sentencia “no se aplica la teoria sobre ruptura del nexo de antiju-
ridicidad, porque se mueve en el terreno de la prueba directa ilicita, pero justi-
ficada su admision por el hecho de que la afectacion del derecho fundamental
no afect6 al coimputado, ni el dato obtenido mediante la violacidn fue decisivo
en la investigacion. Esta idea enlaza directamente la titularidad del derecho
fundamental material con la presuncién de inocencia, de modo que esas prue-
bas reputadas ilicitas son aptas para enervar la presuncion de inocencia del no
titular del derecho fundamental material™®.

En otras palabras, tras un pinchazo telefonico a un sujeto que finalmente
resulta absuelto, el Tribunal Constitucional declara valida para condenar la
prueba obtenida frente a un tercero, ahora si imputado, porque al no ser titular
del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones, resulta susceptible

de ser roto el nexo de antijuridicidad existente entre la ilicitud originaria y la
prueba derivada. Razoén asiste a la profesora Martinez Garcia, al sefialar que

“tal argumento resulta enormemente peligroso, pues abre la puerta a interven-
ciones telefonicas generales o de caracter preventivo, a sabiendas de que lo
obtenido podra ser utilizado en juicio contra aquellos procesados no titulares
del teléfono™’.

Para determinar cuando se rompe el nexo causal o directo entre la prueba
originalmente ilegal y la prueba de cargo derivada de esa, la jurisprudencia
norteamericana ha establecido tres criterios: “por un lado, el factor temporal,
es decir, el lapso de tiempo transcurrido entre la ilicitud originaria y la nueva
fuente. Por otro, la intencionalidad del agente o Juez, y el efecto disuasorio que
sobre €l podria tener la inadmision de la prueba; y por ultimo, la magnitud o
caracteristicas de la violacion e importancia y naturaleza de la ilicitud, es decir,
el resultado™.

Esta teoria se considera acorde con todo el sistema procesal constitucio-
nal, pues la existencia de una desconexion causal entre los hechos origen de la
ilicitud y las evidencias encontradas es razén suficiente para que el juez acepte
ponderarlas, y puedan constituirse como pruebas de cargo, ya que ellas en si
mismas consideradas carecen de ilicitud alguna.

¢ Ibidem, pag. 60.
7 Ibidem, pag. 62.
8 Martinez Garcia, Elena. Ob. cit. Pag. 74.
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2. El descubrimiento inevitable

La doctrina del descubrimiento inevitable se aplica cuando la fiscalia de-
muestra que la prueba derivada de la prueba primaria ilicita de todos modos
habria sido obtenida por un medio licito, asi la prueba primaria original deba
ser excluida. En el caso de la fuente independiente se entiende que existe una

fuente de informacién alterna pero legal que enerva la macula de una fuente
ilegal; en el caso del descubrimiento inevitable la situacion opera en forma
analoga, pero se requiere mas que una fuente independiente, esto es, una in-
vestigacion penal legalmente fundamentada que inevitablemente hubiese lle-
gado a la obtencidn probatoria de la evidencia cuestionada. Por esa razon a la
doctrina del descubrimiento inevitable también se le conoce con el nombre de
“extension conceptual” de la regla de la fuente independiente™.

Asi, mientras en el caso de la fuente independiente existe un cotejo en-
tre dos fuentes con respecto a un hecho, en el descubrimiento inevitable lo
que realmente existe es un cotejo entre una fuente ilegal y un camino legal
hipotético que inevitablemente hubiese llegado a la misma conclusién. En
consecuencia se trata de una construccion en la que juega profundamente la
especulacion, lo que ha obligado a la jurisprudencia a afinar el analisis con
vistas a su aplicacion objetiva”?,

La mayoria de los casos en los que se ha empleado el descubrimiento in-
evitable corresponden a ejemplos en los cuales la conducta ilegal de los agentes
de investigacion penal ocurre cuando ya existe una indagacion en progreso, que
permitiria a través de un procedimiento de rutina obtener la evidencia. En estos
casos lo normal es que lo ilegal acelere el descubrimiento. Por ello, el examen
realizado por la judicatura, en tales eventos, contempla dos hipdtesis: primero
se indaga por los procedimientos estandarizados empleados en casos similares
por parte de la entidad policial que tiene a su cargo el asunto, de tal manera que
la situacion objetiva se mide en el contexto del trabajo policial normal, y no
en las directrices que trace quien maneja la investigacion en el caso concreto.

9 Guerrero Peralta, Oscar Julian. Ob. cit. P4g. 440.

10 Ibidem, pag. 440. Otras aplicaciones frecuentes que el mismo autor destaca sobre la doctrina del descu-

brimiento inevitable se refieren a las “investigaciones propiciadas por informacién ilegalmente asegura-
da”; al “descubrimiento inevitable en situaciones de registro” y al “descubrimiento de cuerpos”. Ver Ob.
cit. Pags. 444-446.
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En segundo lugar, se examina si los resultados de tales procedimientos son
claramente predecibles, de tal manera que la linea conductora a la evidencia
quede cerrada a especulaciones o hipdtesis dificilmente demostrables™!!.

Se trata pues de algo similar a la “fuente independiente”, pero basada en
un juicio hipotético, segun el cual era probable encontrar la evidencia en desa-
rrollo de la investigacion en curso, y siempre que la policia hubiere actuado de
buena fe, pues de otra forma no puede darse el efecto disuasorio propio de la
admision de estas pruebas derivadas.

3. El vinculo atenuado

La tercera excepcion a la exclusion de la prueba ilicita que ha disefiado la
jurisprudencia, especialmente en los paises anglosajones, se denomina “doc-
trina del vinculo atenuado”. El analisis de la mencionada doctrina se remonta
a la decision Nardone vs. Estados Unidos, que adopt6 la Corte Suprema de
ese pais, en 1939. El nucleo del problema en el caso concreto se centra en
la introduccion al proceso de un testimonio descubierto como resultado de
una interceptacion telefonica ilegal, y por tanto el problema a solucionar en la
Corte se referia a si los frutos indirectos de la intervencion ilegitima podian ser
valorados, aun existiendo la prohibicion federal de interceptar comunicaciones
sin autorizacién judicial™'?.,

En el referido caso la Corte Suprema de los Estados Unidos advierte que en
algunos eventos el vinculo o relacion causal entre la prueba ilegalmente obtenida
y otras aducidas al proceso puede ser atenuado como para disipar la mancha.
Concretamente la Corte estima que la confesion, en la hipotesis factica bajo es-
tudio, fue posterior a la interceptacion ilegal y absolutamente voluntaria, pues
el acusado fue por sus propios medios a la policia. Para reconocer la nocion de
“atenuacion” es necesario que la fiscalia demuestre que no ha explotado en su
favor el error o la conducta de la policia en la practica de la prueba ilegal, y como
segundo elemento, que exista un acto libre de intervencion de un acusado que
declara, a pesar de la constatacion de una ilegalidad anterior”".

' Guerrero Peralta, Oscar Julian. Ob. cit. Pag. 444.
2 Ibidem, pag. 447.
13 Ibidem, pag. 448.

IS
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En 1963, en el caso “Won Sun vs. United States”, se aplico nuevamente
tal teoria a efectos de resolver el proceso donde tras un arresto ilegal se produjo
dias después una confesion voluntaria del acusado que llevo hasta la droga.
La Corte estadounidense considerd que si bien las pruebas se encontraban
causalmente conectadas, la mancha se disipaba o atenuaba al haber mediado
dicha voluntariedad testifical exculpatoria. Ademas, la falta de mala fe policial
en el registro y el consecuente efecto disuasorio en la policia'4, asi como el
amplio lapso de tiempo transcurrido entre la prueba ilicita y la prueba nueva
evidencia, fueron razones para presumir matizado el vicio inicial. Esta postura
se encuentra a mitad de camino entre la teoria de la fuente independiente y la
admision de las pruebas ilicitas'.

En la sentencia STC-81 del 2 de abril de 1998, frente a todas las ex-
cepciones a la prueba ilicita, el Tribunal Constitucional Espafiol postulé una
interesante y controvertida teoria integrada por criterios aplicables a los casos
donde, aun existiendo una relacién clara de causalidad factica entre el resul-
tado probatorio y la intervencion ilicita, es posible romper la conexion de an-
tijuridicidad entre el resultado de la violacidon y la fuente o medio de prueba
obtenido.

“Al tenor de la citada jurisprudencia, con base en un test triple se puede
determinar cuando opera la desvinculacion juridica que justifica la admision
de la prueba refleja. Se trataria de valorar tres datos: a) la magnitud de la vio-
lacion, es decir, la poca motivacion del auto judicial que provoco la entrada y
registro o la intervencion telefonica; b) la entidad del resultado, por ejemplo, la
confesion espontanea y legal del testigo que se encuentra dentro de la casa, o la
noticia de una posible entrega de la droga a partir de un ‘pinchazo telefoénico’
(perspectiva interna) y c¢) las necesidades de tutela del derecho fundamental
sustantivo —importancia del bien juridico tutelado e incentivacion de trans-
gresiones legales— en caso de ser admitida la prueba como valida (perspectiva
externa)’',

14" En la Jurisprudencia espafiola también se ha registrado una tendencia a la admision de las pruebas ilici-

tas pero obtenidas con buena fe de los agentes policiales que, por ejemplo, creen actuar bajo la cobertura
de un auto de autorizacion judicial correctamente motivado. Martinez Garcia, Elena. Ob. cit. Pag. 86.

'S En Martinez Garcia, Elena. Ob. cit. Pag. 75.
16 Martinez Garcia, Elena. Ob. cit. Pags. 95-96.
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Asi las cosas, el ciudadano tiene un derecho subjetivo fundamental a que
no se enerve la presuncion de inocencia, y por tanto a no ser condenado: 1. Si
la prueba de cargo es ilicita y tnica, es decir, no existen otras pruebas causal-
mente independientes de las ilicitas. 2. Cuando aun existiendo otras pruebas
de cargo causalmente independientes de la original, si un juicio de experiencia
del Tribunal no consigue romper de forma racional la conexion de antijuri-
dicidad existente entre las dos pruebas causalmente dependientes. Se rompe
la conexidad con base en los tres criterios que integran el test sobre juicio de
experiencia, antes citados.

“Asi, bajo esta perspectiva, para los casos en los que el Tribunal comprue-
be que la inadmision de una prueba derivada no contribuye a generar el efecto
disuasorio en la policia y o6rganos jurisdiccionales, se puede llegar a permitir
que pondere los intereses en conflicto y confirmar la desconexion entre las
pruebas y su validez, y por tanto, la posibilidad de enervar la presuncion de
inocencia. Se hace depender, por tanto, la decision final de un juicio hipotético,
como es el resultado persuasivo o no de la actuacion judicial o policial, en caso
de llegarse a excluir la prueba en cuestion.

Todo esto parece responder, en la jurisprudencia espafiola, a una opcion de
politica criminal sin consonancia con las exigencias constitucionales, condicio-
nando la validez de la prueba en cuestion a aspectos que, en puridad, son ajenos
al proceso, lo que implica un riesgo de vulneracion de garantias minimas, que se
suma a la imprecision legal existente en materia de restriccion de derechos™"’.

4. Hallazgos casuales y pruebas objetivas

Los hallazgos casuales surgen cuando en desarrollo de la intervencion legal-
mente decretada por funcionario judicial competente, y con un objetivo preciso, se
descubre evidencia de otro acontecer delictivo, que puede o no guardar conexidad
con el delito o falta disciplinaria que se investiga. “Son entonces evidencias que se
obtienen en el decurso de la intervencion, pero que no se corresponden con el fin
inmediato para la que fue autorizada la medida, y que ademaés afecta a personas
frente a las cuales no se ha ordenado la investigacion™®,

17" Ibidem, pag. 219.

18 Rodriguez, Orlando Alfonso. Ob. cit. Pag. 254. Cita a Noya Ferreiro, Maria Lourdes. “La intervencion
de comunicaciones orales en el proceso penal”. Pag. 270.
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Lopez Barja de Quiroga sostiene que “el problema de los hallazgos ca-
suales surge cuando licitamente durante la realizacion de una diligencia de
investigacidn dirigida a la obtencion de pruebas relacionadas con un determi-
nado delito, aparecen pruebas relativas a un delito distinto; incluso se refieran
al mismo imputado o a persona no sometida a investigacion”".

Los hallazgos que en tal contexto se obtengan de manera casual deben
ser remitidos de forma inmediata, y con el cumplimiento de las normas sobre
cadena de custodia, al organismo judicial correspondiente, siendo validas las
grabaciones como evidencia fisica contra personas diversas a las inicialmente
investigadas, obtenidas en desarrollo de la intervencion legalmente decretada.

En este punto la cadena de custodia constituye un mecanismo para pre-
servar y demostrar la autenticidad de la evidencia obtenida, y evitar que la
misma sea adulterada, manipulada o alterada en su contenido, en detrimento
de su valor probatorio y fuerza demostrativa. Adicionalmente, es posible deter-
minar la autenticidad del documento fonografico mediante el reconocimiento
del propio acusado; a través de testimonio de los ejecutores de la medida que
declaren ante juez sobre los aspectos técnicos de la misma, o por la practica de
una prueba pericial donde un experto determine la autenticidad de la voz.

Con respecto a la intervencidn de la correspondencia privada, el articu-
lo 234 del C.P.P. colombiano establece que “si en el examen de la misma se
descubriere informacidn sobre otro delito, distinto y no conexo con aquel que
se investiga en el proceso donde se realizé la diligencia, se debe iniciar la
investigacion correspondiente o remitir el hallazgo, bajo cadena de custodia, a
quien la adelanta”. “Por analogia es posible extender esta interpretacion para
el caso de las interceptaciones telefonicas™?.

La doctrina extranjera, con respecto a los hallazgos casuales encontrados
en materia de interceptaciones telefonicas “utiliza la nocién de conexidad de-
lictiva para permitir la utilizacion e investigacion del delito nuevo, esto es, el
delito descubierto debe guardar relacion con el marco general de los hechos de
la investigacion adelantada. En esta hipotesis no se produce una novacién del
objeto de investigacion, sino unicamente una adicion de la misma. En cambio,

19

Lopez Barja de Quiroga, Jacobo. Ob. cit. Pag. 1265.

2 Guerrero Peralta, Oscar Julian. Ob. cit. Pag. 381.
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si el delito nuevo descubierto no guarda conexidad con los hechos investiga-
dos, se permite la utilizacién siempre y cuando la gravedad del delito permita
la injerencia”'. Solo el Juez habra de decidir si los delitos distintos descubier-
tos son 0 no conexos y si, en conclusion, procede extender el mandamiento
judicial y ampliar el objeto de la diligencia inicialmente ordenada (ampliacion
habilitante).

Un criterio para establecer la conexidad en la jurisprudencia espafiola
estima que “si las pruebas casualmente halladas hubieran podido ser obteni-
das mediante el procedimiento en que se las encontrd, nada impide que tales
pruebas sean valoradas. Por ejemplo, si en el auto que ordena una diligencia de
allanamiento y registro se indica que el objetivo del mismo es tan solo cons-
tatar la existencia de estupefacientes, la valoracion de pruebas obtenidas en
dicha diligencia relativas a la tenencia ilicita de armas, es ajustada a derecho,
pues tales pruebas hubieran podido ser obtenidas por medio de una diligencia
de registro domiciliario™*.

Un segundo criterio que se ha construido para admitir las pruebas obte-
nidas como hallazgo casual es el relativo al delito flagrante. En tal sentido, el
hecho de encontrar en un registro domiciliario, valida y fundadamente en su
origen, efectos u objetos distintos de los correspondientes al ilicito inicialmen-
te investigado, no convierte en ilegal la practica de la diligencia asi realizada,
de modo que si aquella inicial autorizacion reunid todos los requisitos exigi-
bles para ser tenida como correcta, los hallazgos producidos como resultado
de la misma han de ostentar pleno valor probatorio, pues fueron recaudados
en situacion de flagrancia delictiva. Es el caso, por ejemplo, del hallazgo de
droga en la chaqueta de un detenido, en desarrollo de una diligencia de registro
domiciliario cuya literalidad del mandamiento judicial se orientaba a la incau-
tacion® de armas”.

Aunque las evidencias obtenidas como hallazgo casual, en desarrollo de
una diligencia legalmente decretada, son admitidas en la mayor parte de le-
gislaciones procesales, con apoyo en los criterios de conexidad o la flagrancia

2 Ibidem, pag. 381.
22 Loépez Barja de Quiroga, Jacobo. Ob. cit. Pag. 1266.
% Ibidem, pag. 1268.
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delictiva, la jurisprudencia espaiiola destaca una diferencia entre los hallazgos
casuales mediante una escucha telefonica a los que surgen durante una diligen-

cia de entrada y registro.

Segun la sentencia del Tribunal Supremo Espafiol de 8 de marzo de 1994
“la intervencion telefonica incide de manera directa en la esfera de la intimidad
y de ahi que tal resolucion matriz disponga que no es admisible extender auto-
rizaciones practicamente en blanco. En ellas, la investigacion toma al presunto
imputado como fuente de prueba y por ello las garantias para su practica tienen
necesariamente que sobredimensionarse, pues la dignidad de la persona no au-
toriza una especie de causa general. En cambio, la inviolabilidad del domicilio
solo se refiere a un objeto perteneciente a la esfera del investigado, y por ello,
una vez autorizada la entrada y registro, la proteccion garantistica ha de ser

menor que en el otro caso.

Como consecuencia, el propio tratamiento normativo de tales diligencias
difiere sustancialmente, ya que en tanto la intervencion telefonica supone por
su propia naturaleza su prolongacion temporal, hasta por tres meses, la diligen-
cia de registro se realiza en unidad de acto, con la unica interrupcion prevista
respecto a la prolongacion durante horas nocturnas. Por ello también, en la
entrada y registro domiciliario el principio de especialidad no tiene por qué
ser exigido con la misma intensidad que en las intervenciones telefénicas, y
si en la practica de aquel aparecen objetos constitutivos de un delito distinto
del cobijado por el mandamiento habilitante, tal descubrimiento se adecua al
concepto de flagrancia, pues la comision del delito nuevo se percibe como
evidencia y exige por ello una inmediata intervencion y la recogida urgente de
los efectos del delito*.

En todo caso, y no obstante la referida postura de la jurisprudencia penal
espafiola, en términos generales la jurisprudencia del Derecho comparado ad-
mite como evidencia valida el hallazgo casual obtenido tanto en el allanamien-
to y registro, al igual que en desarrollo de una diligencia de interceptacion de
comunicaciones telefonicas. En este segundo supuesto, la exigencia de licitud
del medio probatorio obtenido casualmente implica que la interceptacién te-

24 Loépez Barja de Quiroga, Jacobo. Ob. cit. Pag. 1268.
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lefénica en cuyo decurso se encuentra la evidencia relevante para iniciar un
nuevo proceso, se haya decretado con el cumplimiento de todos los requisitos
constitucionales y legales que permiten conferir validez a las pruebas obteni-
das a través de la diligencia reservada.

Una figura distinta es la relacionada con las “pruebas objetivas” que sur-
gen en desarrollo de una diligencia afectada en su legalidad, porque fue practi-
cada sin orden escrita de autoridad judicial competente, o porque la motivacion
factica y juridica no supera el test de proporcionalidad.

A nivel de jurisprudencia, el tema se ha planteado principalmente en re-
lacion con las evidencias fisicas (rastros, huellas, objetos, cadaveres, armas,
sustancias estupefacientes, etc.), que surgen en desarrollo de las diligencias
de allanamiento y registro domiciliario que se ordenan sin los presupuestos
constitucionales y legales de validez, y que acreditan la materialidad de un
delito distinto al que se estaba investigando a través de la diligencia afectada
en su legalidad.

La jurisprudencia ha considerado que en tales eventos, si bien es cierto
que la noticia criminis surgio en desarrollo de un procedimiento viciado, hay
evidencias materiales que no se pueden negar, por lo que debe procederse a la
correspondiente investigacion del hecho encontrado casualmente, a través del
principio de oficiosidad, cuando procede, procurando en el marco del nuevo
proceso, demostrarlo por otros medios.

La Jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha
estimado que las pruebas objetivas que demuestran la materialidad de delitos
distintos, y encontradas en desarrollo de diligencias afectadas en su legalidad,
son validas para iniciar la respectiva investigacion, en cuyo desarrollo la res-
ponsabilidad de autores y participes debe acreditarse por medios probatorios
complementarios, como el testimonial, la inspeccidn, la pericia, el documento
o el indicio.

Bajo tal perspectiva, si bien las pruebas obtenidas en un registro domi-
ciliario irregularmente decretado o llevado a cabo, o a través de una intercep-
tacion telefonica ilegal, no pueden ser apreciadas como fundamento de las
decisiones judiciales que se profieran, porque tanto estas como las pruebas
que de ellas se derivan se encuentra afectadas por la regla de exclusion, en
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tanto vulneradoras de garantias y derechos fundamentales, los hallazgos que
en desarrollo de estas se encuentren en punto de la materialidad de otros delitos
deben ser objeto de investigacion separada, en la cual los organismos de poli-
cia judicial deben aducir la prueba legal independiente que permita proferir un
fallo judicial definitivo.

En sentencia del 13 de noviembre de 1990, la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, con ponencia del Magistrado doctor Lisandro Mar-
tinez Zuiiiga, se refiere al ntcleo de la teoria sobre las pruebas objetivas®,

En esta ocasion la Corte se pronuncid sobre un caso en el que “algunos
miembros de la Dijin conocieron, por una llamada telefonica, que en la casa
de un ciudadano, este guardaba un material explosivo y armas de fuego. So-
licitaron la correspondiente orden de allanamiento, pero horas antes de que
esta fuera expedida por el Juzgado Cuarto de orden publico, al observar que
el procesado salia de su casa, le detuvieron e interrogaron, volviendo al sitio,
y penetrando alli luego que aquel, por alguna presion ejercida por sus captu-
radores, accediera a franquear su residencia, pues dijo no estar comprometido
en ningun hecho delictuoso. En la revision se hallaron multiples armas. En un
segundo registro, se le encontré una barra de explosivo sismico y una mina
antivehicular, posesion sobre la cual brindd tres explicaciones: que los ele-
mentos los recibid de terceros, creyendo que eran repuestos; los agentes de la
Dijin fueron quienes colocaron dolosamente ese material comprometedor en
su casa; todo esto fue llevado por ellos para ganarse una recompensa. También
se hallaron en la casa del procesado numerosas cédulas de ciudadania y variada
documentacion perteneciente a otra persona’”.

La Corte considero que la diligencia de allanamiento y registro practicada
por miembros de la Dijin, en este caso constituye una prueba licita, que no
vulnera el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, por la aquies-
cencia del procesado, quien no logra acreditar que la misma se haya producido
como resultado de la coaccidn o violencia sobre él ejercida, y ademas porque
se configura un fendmeno de flagrancia que legitimaba la diligencia sin orden
judicial. Ademas, como el procesado en diligencia valida posterior, decide

%5 Un analisis del referido fallo y sus implicaciones en punto de la prueba ilegal, aparecen en Parra Quijano,

Jairo. “Manual de Derecho Probatorio”. Ediciones Libreria del Profesional. Novena Edicion. 1998. Pags
32a38.
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reconocer la posesion de esas armas, la situacion cambia fundamentalmente,
pues el valor de esta probanza ya no depende del allanamiento, sino de la
indagatoria misma.

Por otra parte, concluye la Corte, “conviene dejar a salvo demostracio-
nes innegables, incontrovertibles, como situaciones de hecho, las cuales no
pueden uncirse al desprestigio o carencia de validez de los procedimientos
que los anteceden, rodean o subsiguen. Asi el allanamiento hubiere exhibido
irregularidades, hay acontecimientos que surgen en su desarrollo que no pue-

den desconocerse, como seria por ejemplo, el descubrimiento de un cadaver,

de dinero o documentos falsificados, de un laboratorio para la produccion de

estupefacientes, de un deposito de armas o explosivos, o de una persona dete-

nida”.

Una lectura de esta sentencia, dictada antes de la vigencia de la actual
Constitucion Nacional, y sobre todo, de la existencia del aparte final del articu-
lo 29 de la C.N., a la luz del ordenamiento constitucional hoy vigente, conduce
a reafirmar la teoria segun la cual, en caso de encontrarse evidencia fisica que
demuestre la materialidad de un delito, en el decurso de un procedimiento
policial que se realice sin el cumplimento de los requisitos legales esenciales,
las mismas daran lugar, como noticia criminis, a que se inicie la respectiva
investigacion, en cuyo decurso el funcionario judicial sometera al principio de
exclusion probatoria la diligencia reservada que se practic¢ ilicitamente, y en
tal caso, como esta prueba, al igual que las que de ella se deriven, son nulas de
pleno derecho, resultard necesario que se acredite la responsabilidad con base
en elementos probatorios independientes, que no guarden nexo causal alguno
con la prueba ilicita.

En el mismo sentido, el Tribunal Supremo en Espafia resolvidé un caso
similar, que surge tras la practica de un registro domiciliario, practicado le-
galmente por la policia judicial, cuyo objeto era buscar objetos procedentes
de un hurto con intimidacidn. En desarrollo de la diligencia, sin embargo, se
encontro droga de grave dafio para la salud, como es la heroina, dosificada
en 69 bolsas. La jurisprudencia espafiola resuelve estos casos por la via de la
flagrancia delictiva, sin que estime razonable exigir a la policia que en tales
circunstancias suspenda la diligencia para solicitar un nuevo mandamiento ju-
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dicial, exponiéndose a la fuga del responsable o a la destruccion o desaparicion
del cuerpo del delito o de sus pruebas objetivas.

26 Martinez Garcia, Elena. Ob. cit. Pag. 93.
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