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SUMMARY:

Constitutionally the prosecutor in Colombia has the capacity to intercept communications on the
condition of a previous judicial control by a supervisory judge. However, the Constitutional Court
corrected the control of legality of these measures through its jurisdiction. Aiming for a better
protection of the fundamental rights of the people being intercepted, the Constitutional Court
established a two-stage control, consisting of a control before and one after the interception.
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LOS LIMITES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO A LA
INTERCEPTACION DE COMUNICACIONES

RESUMEN:

En Colombia, por disposicion constitucional, la Fiscalia tiene la facultad de interceptar
comunicaciones, siempre y cuando haya un control judicial posterior a sus actuaciones por parte de
un juez de control de garantias. No obstante, la Corte Constitucional fue la que corrigié el control
de legalidad a este tipo de medidas, a través de su jurisprudencia, estableciendo que existirian dos
controles, uno previo y otro posterior , en aras de darle una mayor garantia a los derechos
fundamentales de las personas que estaban siendo investigadas por la Fiscalia.
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Introduccion.

En Colombia, uno de los temas mas debatidos ha sido la interceptacion de comunicaciones,
ya que mediante este procedimiento se recolectan los elementos materiales probatorios, que
van a ser utilizados por la Fiscalia dentro de sus investigaciones penales, que al final
tendran vocacion de prueba dentro de los procesos judiciales que ésta adelante frente a los
jueces de la Republica, no obstante la recoleccion de los mismos tiene unos limites
constitucionales, porque si bien es cierto que la Fiscalia tiene la facultad de investigar,
también lo es que las personas que son objeto de dichas investigaciones y los terceros que
se ven afectados, son titulares de derechos fundamentales que no se pueden ser vulnerados
al momento de realizar las actuaciones para obtener los medios probatorios.

Desde el afo 2004 se presentaron varios escandalos por parte de una autoridad
administrativa, llamada Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), que ejercia
funciones de policia judicial, y que aprovechandose de las mismas, ejecuto interceptaciones
de comunicaciones ilegales a altos dignatarios, como lo fueron los Magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, lo cual llevd a debatir sobre cudles eran esos limites dentro del
ordenamiento juridico colombiano a dicha actividad.

Por lo tanto, este trabajo se centrard en establecer: ;Cuales son los limites dentro del
ordenamiento juridico colombiano a la interceptacion de comunicaciones?, pero antes se
definiran y desarrollaran varios puntos para llegar a la respuesta de la pregunta, se definira
el concepto de interceptacion de comunicaciones, se establecerd quiénes pueden ser objeto
de dicha actividad y finalmente se determinara cuales son las autoridades competentes para

realizarlas.



1. Definicion de interceptacion de comunicaciones (escuchas preventivas).

1.1 Concepto legal.

El articulo 235 del Codigo de Procedimiento Penal colombiano define la interceptacion de
comunicaciones como: aquel procedimiento, en el cual el fiscal ordena a la policia judicial,
la interceptacion de comunicaciones, encaminada a buscar elementos materiales
probatorios, evidencia fisica y la busqueda y ubicacion de imputados, indiciados y
condenados “mediante grabacion magnetofonica o similares de las comunicaciones que se
cursen por cualquier red de comunicaciones™, tales como: las redes telefonicas y la

internet.

Entonces, el fiscal utilizara este medida de investigacion criminal, en aras principalmente
de recaudar elementos materiales probatorios, que posteriormente seran utilizados dentro
del proceso penal para probar la culpabilidad o inocencia de un procesado. Igualmente la
interceptacion de comunicaciones puede ser utilizada después que haya finalizado un
proceso penal con sentencia condenatoria, con el fin de encontrar a la persona condenada

que huyo o no participé durante el proceso.

1.2 Concepto de la Corte Constitucional.

A pesar de la definicidn legal de interceptacion de comunicaciones, la Corte Constitucional
colombiana discrepa del concepto legal, ya que es importante diferenciar el concepto de

interceptar y registrar, que son palabras relativamente diferentes, al afirmar:

“Interceptar una comunicacion consiste en apoderarse de ella antes de que llegue a la

persona a quien se destina, detenerla en su camino, interrumpirla u obstruirla, en fin,

1Cédigo de procedimiento penal, ley 906 de 2004, modificado ley 1142 de 2007, modificado ley 1453 de
2011, articulo 235.



impedir que llegue a donde fue enviada; registrarla, por su parte, implica examinarla

con cierto cuidado, para enterarse de su contenido’™

Por lo tanto, la actividad que va a realizar propiamente la policia judicial por medio de la
orden del fiscal serd la de registrar las comunicaciones, mas no la de interceptar, puesto que
en general no se evitaria que la informacion llegara a su destino, en realidad se examinara

su contenido.

2. ;Quiénes pueden ser objeto de dichas interceptaciones?

2.1 Personas cuyas comunicaciones pueden ser interceptadas.

El Cédigo de Procedimiento Penal en su articulo 235, no ha establecido ninguna distincion
de quién puede ser objeto de este medida, aunque solamente establece una excepcion, “por
ningun motivo se podran interceptar las comunicaciones del defensor™, es decir, bajo
ninguna circunstancia, ni siquiera por ninguna de las causales anteriormente enunciadas, el
fiscal podria ordenar la interceptacion de las comunicaciones que tenga el defensor del
procesado, entonces cualquier particular o Servidor Publico podria ser objeto de esta

medida en curso de una investigacion penal que se esté llevando en su contra.

2.2 Excepcion a la interceptacion por parte de la Fiscalia.

La Constitucion Politica prevé una excepcion frente a las Altas Dignidades, mas no frente a
la medida, pero si frente a quien la realiza, como por ejemplo el Presidente de la Republica
y los magistrados de las Altas Cortes (Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia,

Consejo de Estado y Consejo Superior de la Judicatura), que no pueden ser investigados

2Corte Constitucional, Sentencia T-916 de 2008, MP. Clara Inés Vargas Hernandez.

3Cdédigo de procedimiento penal, ley 906 de 2004, modificado ley 1142 de 2007, modificado ley 1453 de
2011, articulo 235.



por la Fiscalia, sino por la comision de acusaciones de la Camara de Representantes por
disposicion constitucional:
“Articulo 178: La Céamara de Representantes tendrd las siguientes atribuciones
especiales:
3. Acusar ante el Senado, cuando hubiere causas constitucionales, al Presidente de la
Republica o a quien haga sus veces, a los magistrados de la Corte Constitucional, a los
magistrados de la Corte Suprema de Justicia, a los miembros del Consejo Superior de

la Judicatura, a los magistrados del Consejo de Estado y al Fiscal General de la

Nacion™
A partir de esta afirmacion, la Fiscalia no puede ordenar la interceptacion de
comunicaciones de los altos dignatarios alli mencionados, ya que a ésta no le corresponde
investigarlos, debido a que su juez natural ha sido determinado por la Constitucion Politica.
Infortunadamente en Colombia, algunos altos dignatarios como son los honorables
magistrados de la Corte Suprema de Justicia, fueron objeto de interceptaciones ilegales por
parte de una autoridad administrativa denominada DAS (Departamento Administrativo de
Seguridad Nacional), la cual no tenia la competencia para ordenarlas frente a los mismos,
pero que las llevd a cabo con fines politicos, vulnerando sus derechos fundamentales y

sobrepasando sus propias facultades como se vera en los proximos capitulos.

3. (Quiénes pueden ordenar las interceptaciones?

3.1 Fiscalia General de la Nacion.

La competencia de la Fiscalia General de la Nacion en la interceptacion de comunicaciones,
ha sido desarrollada tanto la Constitucion como en la ley, como se explicard a

continuacion.

3.1.1 Fundamentos constitucionales de la competencia de la Fiscalia.

4Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulo 178.



El fundamento constitucional de la facultad de la Fiscalia para realizar la interceptacion de
las comunicaciones de quienes esté investigando, se encuentra en el Acto Legislativo 03 de
2002, que modificéd el articulo 250 de la Constitucion que contiene las funciones de la
Fiscalia de la siguiente manera:

“Articulo 2: En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacion, debera:

2. Adelantar registros, allanamientos, incautaciones e interceptaciones de

comunicaciones. En estos eventos el juez que ejerza las funciones de control de

garantias efectuara el control posterior respectivo, a mas tardar dentro de las treinta y

seis (36) horas siguientes™
Con esta reforma constitucional en el afio 2002, se le otorg6 a la Fiscalia General de la
Nacion la potestad de adelantar interceptaciones, sin orden judicial previa, pero con un
control posterior por parte del juez de control de garantias, que verificard que se haya
respetado los derechos y garantias fundamentales, de quien fue objeto de la medida, y que
la actuacién esté ajustada al procedimiento penal, por ejemplo que se haya justificado la
necesidad de la interceptacion, con el fin de recaudar elementos materiales probatorios en

un proceso penal.

3.1.2 Fundamentos legales de la competencia de la Fiscalia.

El Cédigo de Procedimiento Penal, en su articulo 235° en el caso de las interceptaciones

ordenadas por la Fiscalia, es alin mas garantista que la misma Constitucion, puesto que

S5Acto Legislativo 03 de 2002, “Mediante el cual se reforma la Constitucion”

6Codigo de Procedimiento Penal, articulo 235: El fiscal podra ordenar, con el objeto de buscar elementos
materiales probatorios, evidencia fisica, busqueda y ubicacion de imputados, indiciados o condenados, que se
intercepten mediante grabacion magnetofonica o similares las comunicaciones que se cursen por cualquier red
de comunicaciones, en donde curse informacion o haya interés para los fines de la actuacion. En este sentido,
las autoridades competentes seran las encargadas de la operacion técnica de la respectiva interceptacion asi
como del procesamiento de la misma. Tienen la obligacion de realizarla inmediatamente después de la
notificacion de la orden y todos los costos seran a cargo de la autoridad que ejecute la interceptacion.

En todo caso, debera fundamentarse por escrito. Las personas que participen en estas diligencias se obligan a
guardar la debida reserva.

Por ningin motivo se podran interceptar las comunicaciones del defensor.

La orden tendra una vigencia maxima de seis (6) meses, pero podra prorrogarse, a juicio del fiscal, subsisten
los motivos fundados que la originaron.

La orden del fiscal de prorrogar la interceptacion de comunicaciones y similares deberd someterse al control
previo de legalidad por parte del Juez de Control de Garantias.



exige muchas mas formalidades antes de ejecutar la medida, brindandole mas garantias a

quien va a hacer interceptado.

De un lado, le exige al Fiscal que justifique la interceptacién por escrito, prohibe la
interceptacion al defensor del investigado y le da una vigencia de seis meses a la orden
impartida por el fiscal, “que deberad ser presentada ante el juez de control de garantias
dentro de las siguiente veinticuatro (24) horas para que revise la legalidad de lo actuado™’,
de otro lado, limita la funcidn del Fiscal en el sentido que, si éste requiere una prorroga de

dicha medida, deberd justificarla ante el juez de control de garantias, que hard un control

previo a dicha prorroga.

3.2 Departamento Administrativo de Seguridad (DAS).

El Departamento Administrativo de Seguridad DAS fue una autoridad administrativa que
tuvo funciones de policia judicial, como por ejemplo la de interceptar comunicaciones al

igual que la Fiscalia General de la Nacion.

3.2.1 Fundamentos Constitucionales de las funciones del DAS.
El DAS era el encargado de la inteligencia del Estado en asuntos de seguridad nacional,
creada en el gobierno del presidente Alberto Lleras Camargo mediante el Decreto 1717 de
1960, y finalmente fue suprimido mediante el Decreto 4057 de 2011 por el presidente Juan
Manuel Santos, debido al escandalo de las interceptaciones ilegales realizadas por el DAS a
altos dignatarios y a miembros de partidos de oposicion, abusando de las funciones de

policia judicial con que contaban.

7ESPITIA GARZON, Fabio, Instituciones de derecho procesal penal, octava edicion, Ed. Legis, Bogota,
2011, p. 279.


http://es.wikipedia.org/wiki/1960

Cabe aclarar, que segin la Constitucion en su articulo 150% el érgano encargado de
determinar la estructura de la administracion nacional es el Congreso de la Republica,
aunque esta potestad estd reservada al Congreso, en virtud de las facultades extraordinarias
otorgadas por el mismo’, el Presidente de la Republica a través de la ley 1444 de 2011,
suprimi6 la mencionada entidad, para trasladar sus funciones a la Fiscalia General de la
Nacion.

3.2.2 Fundamentos Legales del DAS.

La ultima norma juridica que regulaba la estructura y las funciones del DAS, fue el Decreto
643 de 2004, que en su articulo 42 le otorgaba funciones de policia judicial a los

funcionarios de la parte directiva y de confianza del DAS:

“Articulo 42. Funciones de Policia Judicial. Para el cumplimiento de las atribuciones
propias del Departamento Administrativo de Seguridad, conforme a lo previsto en este

Decreto, ejercen de manera Especial funciones de Policia Judicial:

1. Director y Subdirector del Departamento, Directores y Subdirectores Seccionales,
Director General Operativo, Jefe Oficina de Proteccion Especial, Subdirectores de la

Direccion General Operativa.

2. Funcionarios Operativos que dependan de la Direccion General Operativa, los
Grupos Operativos de las Seccionales a excepcion de los Guardianes y Agentes
Escoltas, y aquellos funcionarios que cumplan o6rdenes de interceptacion judicial en

apoyo a la Fiscalia General de la Nacion.

3. Detectives que dependan de la Oficina de Proteccion Especial.

8Constitucion Politica de Colombia, articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de
ellas ejerce las siguientes funciones:

7. Determinar la estructura de la administracion nacional y crear, suprimir o fusionar ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y otras entidades del orden
nacional, sefialando sus objetivos y estructura organica; reglamentar la creacion y funcionamiento de las
Corporaciones Auténomas Regionales dentro de un régimen de autonomia; asi mismo, crear o autorizar la
constitucion de empresas industriales y comerciales del estado y sociedades de economia mixta.

9idem,

10. Revestir, hasta por seis meses, al Presidente de la Republica de precisas facultades extraordinarias, para
expedir normas con fuerza de ley cuando la necesidad lo exija o la conveniencia publica lo aconseje. Tales
facultades deberan ser solicitadas expresamente por el Gobierno y su aprobaciéon requerird la mayoria
absoluta de los miembros de una y otra Camara.



4. Los funcionarios técnicos y cientificos de las areas de criminalistica e

identificacion.

Paragrafo. Los funcionarios mencionados en este articulo, tienen las atribuciones a que
se refieren las normas del Codigo de Procedimiento Penal para el desarrollo de
funciones de Policia Judicial, exclusivamente, en aquellos delitos que atenten contra la
seguridad nacional, la existencia y seguridad del Estado, el régimen constitucional, la
administracion publica, la administracion de justicia, la seguridad publica, el
patrimonio histérico y cultural, y los delitos que atenten contra la ecologia y el medio
ambiente y los conexos con los anteriores, para lo cual, coordinarén su actividad con la

Fiscalia General de la Nacion™*°

De una parte, esta norma le daba facultades muy amplias a una autoridad administrativa
como lo era DAS, la cual contaba con una gran discrecionalidad para ejercer las funciones
de policia judicial, como fue el caso de las interceptaciones ilegales que hicieron a
magistrados de las Altas Cortes, teniendo en cuenta que éstos no podian ser investigados ni
por la Fiscalia, ni mucho menos por el DAS, al gozar de un fuero especial, ya que su juez
natural por disposicion constitucional como ya se habia mencionado, es la Comision de

Acusacion de la Camara de Representantes.

De otra parte, estas interceptaciones no se hicieron con el fin de proteger la seguridad
nacional, que era el objeto del DAS como méaximo 6rgano de inteligencia del Estado, sino
que se hicieron sin ninguna justificacion, solamente buscando salvaguardar intereses
politicos, averiguando cudl era la posicion politica de los magistrados y de los opositores

politicos al gobierno de ese momento.

Ademas, el problema que tenian estos procedimientos en cabeza del DAS, era que carecian
de controles judiciales, porque la ley establecia que los funcionarios tenian las mismas
atribuciones de la policia judicial dentro del Cdédigo de Procedimiento Penal, pero el
Decreto 643 de 2004, no contemplaba la obligacion ni de un control previo ni posterior, por

parte de ningin juez de la republica, a las interceptaciones realizadas por estos

10Decreto 643 de 2004. “Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de Seguridad
y se dictan otras disposiciones”



funcionarios con funciones de policia judicial, lo que permitio el uso indebido de este

instrumento de investigacion.

4. ;Cuales son los limites constituciones y legales?

4.1 Limites constitucionales a las interceptaciones.

Los limites constitucionales a la interceptacion de comunicaciones, han sido desarrollados
por parte de la Constitucion por medido de los derechos fundamentales, y por parte de la

Corte Constitucional por medio de sus sentencias.

4.1.1 Los derechos fundamentales.

El primer limite a las actividades de la Fiscalia en sus investigaciones, son los derechos
fundamentales, que han sido consagrados por la Constitucion, los cuales para el caso

concreto son los siguientes:

En primer lugar, uno de los derechos que es objeto de proteccion constitucional es el
derecho a la intimidad que contempla el a “articulo 15 de la Constitucion: Todas las
personas tienen derecho a su intimidad personal”'!, igualmente el mismo articulo estipula
en su tercer parrafo que: “La correspondencia y demas formas de comunicacién privada son
inviolables. So6lo pueden ser interceptadas o registradas mediante orden judicial, en los

casos y con las formalidades que establezca la ley”'?

, entonces la Constitucion garantiza la
intimidad de todas las personas y estipula que excepcionalmente y solo con orden judicial

se pueden interceptar sus comunicaciones.

En segundo lugar, la Constitucion protege tanto la intimidad como el debido proceso de las

personas, al afirmar que “es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion al

11Constitucion Politica de Colombia de 1991.

12[dem.



debido proceso”"?

, por lo tanto, la Constitucion crea la regla de exclusion, por medio de la
cual, toda prueba recolectada desconociendo el debido proceso o las formalidades legales,
debera ser excluida dentro del proceso, de la misma manera lo afirma Jairo Parra Quijano
en su Manual de Derecho Probatorio al asegurar: “La prueba ilicita es aquella que se
obtiene violando los derechos fundamentales de las personas, bien haya sido para lograr la
fuente de prueba o bien para lograr el medio probatorio” ', lo que excluiria dentro de un
proceso penal toda interceptacion de comunicaciones, que se hubiese realizado

desconociendo las formalidades legales tanto para ordenarla como para recolectar la

informacion interceptada.

No obstante, este autor contempla una excepcion a la regla general de exclusion, que es el

Principio de Proporcionalidad al afirmar:

“Para atenuar los rigores de la no admisibilidad de la prueba ilicita, se ha expuesto el
criterio de proporcionalidad. Este consiste en sopesar, en el caso concreto, los derechos

fundamentales en conflicto y excepcionalmente permitir la aduccion de pruebas, que

en otras circunstancias serian consideradas como ilicitas™"’

Bajo este premisa, se puede afirmar que si esta en juego un derecho fundamental, se podria
admitir la inclusion de una prueba ilicita, como por ejemplo en el caso que una
interceptacion se realice sin el escrito motivado del Fiscal, pero en la cual se planeaba
cometer un delito, en este caso se estaria evitando la comision de una conducta punible,

aunque la prueba hubiese sido recolectada omitiendo una formalidad legal.

Por otro lado, en Colombia se ha adoptado la doctrina anglosajona, de la teoria de los frutos
del arbol envenado, que para efectos probatorios significa que las pruebas que se deriven de

las pruebas ilicitas, también seran excluidas de pleno derecho en el proceso, pero el Codigo

13idem, articulo 29.

14PARRA QUIJANO, Jairo, Manual de Derecho Probatorio, Décimo octava edicion, Ed. Libreria Ediciones
del Profesional LITA, Bogota, 2011, p. 20.

15idem, p. 37



de Procedimiento Penal ha establecido tres excepciones a la regla de exclusion, para las
pruebas derivadas de la ilicita en el articulo 455', que son: el vinculo atenuado, la fuente

independiente y el descubrimiento inevitable.

“El vinculo atenuado se constituye como una excepcion, en la medida en que aqui se
disminuye el reproche juridico en la relacion causa-efecto (vinculo) entre la prueba

obtenida con violacion al debido proceso y otra u otras derivadas de ésta, con lo cual

las tltimas aparecen como frutos curados del arbol envenenado™"’

Es decir, un supuesto de hecho en que se atenuaria el vinculo de la ilicitud de una
interceptacion telefonica, seria que posteriormente a su obtencion la persona afectada con
la vulneracion de un derecho fundamental, aceptara voluntariamente admitir la veracidad de

la informacion recolectada en dicha diligencia.

“La fuente independiente, la fuente (causa) directa de una obtencion evidenciaria ilegal
(efecto) es la actividad o procedimiento viciado. Puedo existir una fuente

independiente de ésta, que conduzca al mismo efecto, lo cual hace admisible la

obtencion de la evidencia, si ésta es confiable™'®

Por ejemplo, si se obtuviera una informacion a través de una interceptacion ilegal, esta
podria ser tenida en cuenta, si se obtiene la misma informacion a través de otro
procedimiento de investigacion como fuente independiente, como es el caso de un
allanamiento que se realice respetando el debido proceso y todas las formalidades legales y

al final se obtenga la misma informacién recolectada mediante el procedimiento ilicito.

Finalmente, el descubrimiento inevitable consiste en:

16Codigo de Procedimiento Penal, articulo 455: Para los efectos del articulo 23 se deben considerar, al
respecto, los siguientes criterios: el vinculo atenuado, la fuente independiente, el descubrimiento inevitable y
los demas que establezca la ley.

17REYES MEDINA, Cesar, Técnicas del proceso oral en el sistema penal acusatorio colombiano, Manual
general para operadores juridicos, Segunda Edicioén, Ed. USAID, Bogota, 2012, p. 76.

18[dem.



“La prueba obtenida como resultado de un procedimiento ilegal puede ser usada en el
juicio oral, cuando su obtenciéon se hubiera verificado de todos modos en la
eventualidad de un proceso legal. Su admisibilidad debe entonces fundamentarse en
que no se podia evitar el hallazgo, dadas las especiales circunstancias que concursan

para permitir que el elemento probatorio esté alli y se llegue a él por los caminos

legales e ilegales™"’

En este caso, se aceptaria la interceptacion ilegal, siempre y cuando se demuestre que la
informacion obtenida por el procedimiento viciado, se iba a saber de todas maneras, por
cualquier otro medio, como seria un testigo que ya habia suministrado la misma

informacion.

4.1.2 Los derechos fundamentales de terceros afectados con las interceptaciones

ilegales.

Como se menciond en el capitulo anterior, uno de los limites mas importantes a las
interceptacion de comunicaciones por parte de la Fiscalia son los derechos fundamentales,
de quien es objeto de la medida, no obstante con esta actividad también se podrian
comprometer los derechos fundamentales de terceros, como son los que participan en la

comunicacion de quien es interceptado ilegalmente.

Frente a este punto, la Corte Constitucional se ha pronunciado, respecto de los derechos
fundamentales de terceros involucrados con este procedimiento, ordenadndole a los jueces
de la republica que tengan en cuenta los derechos de los mismos, al momento de valorar la

prueba y determinar su ilicitud, de la siguiente manera:

“el juez debe tener en cuenta las reglas de la experiencia y de la sana critica como
criterios de valoracion, pues debe examinar la existencia de los nexos causales entre

una prueba y otra, su relacion incluyente o excluyente, y ponderar entre diversos

19[dem.



factores, tales como los derechos fundamentales del procesado, aquellos de las

victimas y terceros, al igual que el cumplimiento estatal de investigar y sancionar

efectivamente el delito”?°

Por esta razon, los derechos fundamentales del tercero que participa en la comunicacion
interceptada irregularmente, también serdn un criterio fundamental para determinar el nexo
de causalidad entre la medida ordenada por la Fiscalia y el derecho fundamental afectado,
bien sea del directamente afectado o del tercero, que en caso de comprobarse su ilicitud,
producira el mismo efecto que con el directamente afectado, que sera la exclusion de pleno

derecho de la prueba, debido a la transgresion injustificada de derechos fundamentales.

4.1.3 La jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana frente a las

interceptaciones.

El segundo limite a la actividad de la Fiscalia en la interceptacion de comunicaciones, ha
sido y sigue siendo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, que en multiples fallos ha
buscado garantizar cada vez mas los derechos fundamentales, de quienes se ven afectados

con estas medidas de investigacion.

En la sentencia C-131 de 2009, MP. Nilson Pinilla Pinilla, la Corte Constitucional limit6 la
discrecionalidad del Fiscal al momento del control por parte del juez de control de
garantias, de la orden de interceptacion que éste imparte, ya que declaré exequible

condicionalmente la norma bajo la siguiente interpretacion:

“a juicio del fiscal” del articulo 15 de la Ley 1142 de 2007, por medio del cual se
modifico el 235 de la Ley 906 de 2004, en el entendido de que en todo caso, la orden
del fiscal de prorrogar la interceptacion de comunicaciones y similares deberd estar

sometida al control previo de legalidad por parte del juez de control de garantias”

20Corte Constitucional, Sentencia T-233 de 2007, MP. Marco Gerardo Monrroy Cabra.



Esto permiti6 dar una mayor garantia al respeto de los derechos fundamentales de los
investigados, puesto que sera deber del Fiscal, acudir previamente ante el juez de control de
garantias, para verificar que toda su actuacidon se ajuste al ordenamiento juridico y no

posteriormente como lo preveia la norma.

En la sentencia C-334 de 2010, MP. Juan Carlos Henao Martinez, la Corte Constitucional
siguiendo la linea anterior confirma la sentencia C-131 de 2009, en el sentido de ratificar
que el control por parte del juez de control de garantias es tanto previo como posterior,
sobre la orden de interceptacion de comunicaciones impartida por el Fiscal, y que en caso
de que sea posterior el Fiscal dispone de un plazo maximo de veinticuatro (24) horas para

el control de legalidad.

De la misma forma, la Corte Constitucional en la sentencia SU-159 de 2002, MP. Manuel
José Cepeda Espinosa, continla con una posicion garantista frente al derecho de la

intimidad de quienes son objeto de interceptaciones al afirmar:

“En cuanto a la proteccion de las comunicaciones privadas contra interceptaciones
arbitrarias, esta Corporacion ha reiterado que el derecho a la intimidad garantiza a los
asociados una esfera o espacio de su vida privada, inmune a la interferencia arbitraria
de otros, en especial si la interceptacion es realizada por agentes del Estado, pero

también cuando esa interferencia es realizada por personas privadas”

Es decir, reafirma una vez més, que esa esfera del individuo es inviolable, y que solamente
se puede limitar excepcionalmente dentro de un proceso penal, con orden judicial del
funcionario competente y con un control previo o posterior, por un juez de la Republica,

dependiendo de cual sea el caso.

4.2 Limites Legales a la interceptacion de comunicaciones.

Anteriormente, ya se habian mencionado algunos de los limites legales para la Fiscalia al

momento de ordenar y realizar la interceptacion de comunicaciones, de la misma manera la



doctrina ha establecido varios principios que deben ser tenidos en cuenta antes de tomar

para justificar la medida, que son los siguientes:

4.2.1 Principio de Legalidad.

El primero, es la Legalidad que segin Francisco Farfan significa que:

“Lo que en la ley no se contemple como restringible, no podra ser vulnerado por el
operador juridico. Ello no significa que la ley que desarrolle determinado derecho
fundamental tenga por fin reconocer la vigencia de este, ella ya estd dada o reconocida
en la Constitucion, lo que procura la ley, es sefnalarle al ciudadano hasta que punto

llega el ejercicio licito de su derecho, y condicionar la actividad represora del Estado’®!

Y de esta manera lo ha hecho el Cédigo de Procedimiento Penal colombiano, al limitar los

poderes del fiscal al tener que justificar por escrito el porqué de la medida.

4.2.2 Principio de la Jurisdiccionalidad o Reserva Judicial.

Este principio fue mencionado por el autor Mario Fernando Jaramillo, que a su vez cita al

autor espanol Jacobo Lopez:

“Para la restriccion de un derecho fundamental, juega un papel relevante el principio

1”22

de “exclusividad jurisdiccional”*, el cual significa que solo la autoridad judicial se

encuentra facultada por la constituciéon para la restriccion o intervencion de los

denominados derechos fundamentales’?

21FARFAN MOLINA, Francisco, Interceptacion de comunicaciones telefonicas en el proceso penal y
disciplinario, Ed. Ediciones nueva juridica, Bogota, 2008, p. 25.

22LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, Las escuchas telefonicas y la prueba ilegalmente obtenida, Ed.
Ediciones Akal S.A., Madrid-Espana, 1989, p. 43.

23JARAMILLO CHAVARRIA, Mario Fernando, Las interceptaciones telefonicas en el proceso penal
Colombiano, actualizado ley 1453 de 2011, Ed. Libreria juridica Sanchez R. LITA, Bogota, 2012, p. 38.



Este principio 1lama en especial la atencion del caso colombiano, ya que la Constitucion le
otorgaba en el articulo 250 como ya se habia visto, la funcion de interceptacion de
comunicaciones unicamente a la Fiscalia, que dentro de su naturaleza juridica es la
autoridad judicial competente, no obstante, hasta el afio 2011 el DAS que era una autoridad
administrativa, fungia las mismas funciones, desconociendo totalmente el principio de
reserva judicial, que permite un control de legalidad al juez de control de garantias de estas

actuaciones.

4.2.3 Principio de necesidad o motivacion de la medida.

El tercer y ultimo principio es el de necesidad o motivacion de la medida que segun el

mismo autor son:

“Las razones que la autoridad judicial considera procedentes para ordenar la
interceptacion judicial, deberan quedar expresas en la resolucion mediante la cual se

autoriza tal injerencia, exponiéndose en ella las razones facticas y juridicas fundantes

de la decision”**

En Colombia, en la actualidad se cumple a cabalidad con este principio, puesto que como
ya se habia dicho, el Codigo de Procedimiento Penal en su articulo 235, le exige al Fiscal
que motive por escrito la toma de esta medida, y de igual forma le exige que motive su

prorroga en caso de ser necesaria.

24idem, p. 39



5. Conclusiones.

Se puede concluir que en Colombia las deficiencias en la regulacion y limites en la
interceptacion de comunicaciones, fueron corregidas por parte de la Corte Constitucional,
ya que tanto el constituyente primario, como el legislador y el gobierno nacional, se
equivocaron cuando le otorgaron funciones carentes de controles tanto al DAS como a los
Fiscales, lo que trajo como consecuencia, de un lado, que se suprimiera el DAS, de la
estructura de la administracion nacional, y de otro lado, que la Corte Constitucional haya
tenido que intervenir como guardiana de la Constitucion para limitar la discrecionalidad
de los Fiscales al momento de acudir al juez de control de garantias, para la revision de sus
actuaciones en la interceptacion de comunicaciones.

Igualmente, aunque la Corte declaro la exequibilidad condicionada de estas normas, es
indispensable hacer las reformas pertinentes, en aras de que exista una congruencia y
concordancia entre la norma superior y la ley, porque no puede ser admisible que una
norma de inferior jerarquia sea mas garantista que la norma de normas, y su vez que la
Carta Politica sea la que contrarie a una norma que estd protegiendo aiin mas los derechos
fundamentales.

Finalmente, se puede concluir que bajo ninguna circunstancia, se le deben otorgan
funciones judiciales a una autoridad administrativa, ya que la administracion goza siempre
de una amplia autonomia, que dificilmente serd controlada por la rama judicial, como lo
que ocurrié con el Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), que abuso de sus

funciones, con fines politicos.
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