


El derecho disciplinario frente a la interceptacion de comunicaciones
en Colombia®

Eliseo Antonio Velasquez Arango
Piedad Cecilia Otalvaro Ochoa
Natalia Andrea Londono Grajales

Resumen. En el marco del proceso disciplinario existen una serie de disposiciones en las que se de-
terminan las acciones y sanciones a que da lugar la interceptacion ilegal de comunicaciones telefénicas, las
cuales no solo basta con identificar, sino también requieren de un andlisis especifico de casos como el trafico
de influencias, el conflicto de intereses, la indebida participacién en politica de funcionarios publicos, la co-
rrupcion, la falsedad material en documento publico, las néminas paralelas, la nulidad de las interceptaciones
ilicitas, el control de garantias a posteriori, entre otros casos. En vista de ello, se busca en este articulo definir
cuando se configura la responsabilidad disciplinaria por la interceptacion de comunicaciones en Colombia a
partir de las disposiciones del ordenamiento juridico nacional.

Palabras clave: Interceptacién de comunicaciones, derecho a la intimidad, responsabilidad disciplina-
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Abstract. As part of the disciplinary process there are a number of provisions in determining the actions
and sanctions that result from the illegal interception of telephone communications, which not only enough to
identify, but also require a specific analysis of cases as influence peddling, conflict of interest, undue political
involvement by public officials, corruption, material misrepresentation in a public document, payroll parallel,
the invalidity of illegal interceptions, the subsequent control of securities, including cases. In view of this, this
article seeks to define when you set the disciplinary responsibility for the interception of communications in
Colombia from the provisions of national law.
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Introduccion Sin embargo, como todo derecho sub-
jetivo, el secreto de las comunicaciones no

Las constituciones politicas reconocen posee caracter absoluto, y puede por tanto

generalmente, en su parte dogmatica, el se-
creto de las comunicaciones como un de-
recho fundamental de aplicacion inmediata
y exigible judicialmente. Las disposiciones
que regulan tal derecho, garantizan al ciu-
dadano la libertad para despojar del conoci-
miento ajeno las comunicaciones postales,
telegraficas y telefénicas en las que él inter-
venga.

estar sujeto a limites juridicos que el mis-
mo Constituyente o el Legislador establecen
con miras a lograr la armonizacién del mis-
mo con otros derechos o libertades, como
también con la preservacion de intereses
igualmente significativos para el normal fun-
cionamiento del Estado Democratico.

Es asi como en ciertos casos y bajo de-
terminadas condiciones resulta legitima y
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vélida la afectacion del secreto de las comu-
nicaciones, 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 iden-
tificar o descubrir sus autores y participes.
Al respecto, el articulo 14 de la Ley 906 de
2004 estipula que sélo en virtud de orden
escrita del Fiscal General de la Nacién o su
delegado, con arreglo de las formalidades
y motivos previamente definidos, podra
realizarse la blsqueda selectiva en bases
de datos computarizadas, mecanicas o de
cualquier otra indole, que no sean de libre
acceso, o cuando fuere necesario intercep-
tar comunicaciones.

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 investigacion de los delitos y la
sancion a los responsables, como otra ma-
nera de preservar los derechos y libertades
fundamentales, con lo cual el Estado cumple
de igual manera un deber de garantia.

Bajo esta perspectiva, la Constitucién Po-
litica y las Leyes Procesales suelen permitir
la injerencia en el ambito privado de las co-
municaciones, a través de interceptaciones
telefénicas cuya legitimidad y validez pro-
batoria deriva de la existencia de determi-
nados requisitos y presupuestos, que para
el efecto se consideran estandares minimos.
Los requisitos generales para que proceda
la intervencién telefonica son los siguientes:

1. Que exista una ley interna que permita
a la autoridad publica adoptar la medida
de interceptacion que implica una inje-
rencia 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 Unica investida constitucionalmente
para interferir el derecho al secreto de

3.

las comunicaciones, en el marco de la
investigacion penal o disciplinaria.

Motivacién suficiente de la resolucién
judicial que adopte la medida, esto es,
explicacion razonable y razonada que
justifican en el evento concreto el sacri-
ficio 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 debida ponderacién del
caso, a la luz del Principio de propor-
cionalidad (Juicio Juridico), lo que com-
prende sélo las medidas que persigan
un fin constitucionalmente legitimo, y
resulten ademds necesarias, en cuanto
no pueda acudirse a otro medio de in-
vestigacion de menor incidencia 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 Consti-
tucional queda claro que la motivacion
resulta esencial, pues representa el ve-
hiculo que permite conocer las razones
de la decisién judicial, y brinda la posi-
bilidad, por tanto, de ejercer cabalmente
el derecho de contradiccion frente a la
misma, como garantia de los sujetos in-
vestigados.

Existencia previa de un procedimien-
to de investigacion penal vy finalidad
exclusivamente probatoria de las in-
tervenciones 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 predelictivas, y
de ahi que se exija, para la practica de
esta diligencia reservada, la existencia
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de un procedimiento en cualquiera de
las modalidades que las leyes arbitran.

5. Exclusividad y concrecion del hecho de-
lictivo que se investiga, pues no resulta
admisible decretar una intervencién te-
lefénica para descubrir indiscriminada-
mente la existencia de hechos delictivos.

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

7. Limitacion temporal de la medida de in-
terceptacion, 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 intercep-
cién, y entrega de los originales integros
de las grabaciones al juez que autorizé la
medida (Duran, 1999, p. 957 ss).

Para completar la validez probatoria de
la mencionada intervencion, al plano de
referencia Constitucional antes descrito, se
anaden otros requisitos de legalidad ordina-
ria, tales como:

a) Entrega integra que ha de realizar la poli-
cia judicial a la autoridad de los soportes
originales donde se hayan recogido las
conversaciones detectadas.

b) Ofrecer a las partes la posibilidad de in-
tervenir en la audicién y seleccién 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 publici-
dad, contradicciéon e inmediacion de la
prueba preconstituida.

¢) En caso de duda sobre la identidad de
las personas intervinientes en las conver-
saciones detectadas, resulta necesario

ordenar la practica de pruebas periciales
u otras idéneas para completar el efecto
probatorio del resultado de los escuchas
(Duran, 1999, p. 961).

De acuerdo con el articulo 15 de la
Constitucion Politica de Colombia, al Estado
le corresponde respetar y velar porque no
se vulnere el derecho a la intimidad perso-
nal y familiar. Dicha norma consagra que la
correspondencia y demas formas de comu-
nicacién son inviolables, y que sélo pueden
ser interceptadas o registradas mediante or-
den judicial, en los casos y con las formali-
dades que establezca la ley.

De ahi que el articulo 192 del Cédigo
Penal establezca que quien ilicitamente
sustraiga, oculte, extravie, destruya, inter-
cepte, controle o impida una comunicacién
privada dirigida a otra persona, o se entere
indebidamente de su contenido, incurrira
en prision de dieciséis (16) a cincuenta y
cuatro (54) meses, siempre que la conducta
no constituya delito sancionado con pena
mayor.

A su vez, el articulo 14 del Cédigo de
Procedimiento Penal sostiene que toda
persona tiene derecho al respeto de su in-
timidad. Nadie podra ser molestado en su
vida privada. No podran hacerse registros,
allanamientos ni incautaciones en domici-
lio, residencia, o lugar de trabajo, sino en
virtud de orden escrita del Fiscal General
de la Nacién o su delegado, con arreglo de
las formalidades y motivos previamente de-
finidos en este codigo. De la misma manera
debera procederse cuando resulte necesaria
la busqueda selectiva en las bases de datos
computarizadas, mecanicas o de cualquier
otra indole, que no sean de libre acceso, o
cuando fuere necesario interceptar comuni-
caciones.

Se tiene pues que una de las atribuciones
de la Fiscalia General de la Nacion, es la de
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ordenar registros, allanamientos, incautacio-
nes e interceptaciones de comunicaciones,
y poner a disposicion del juez de control
de garantias los elementos recogidos, para
su control de legalidad. El fiscal podra orde-
nar, con el Unico objeto de buscar elemen-
tos materiales probatorios y evidencia fisica,
que se intercepten mediante grabacion mag-
netofonica o similares las comunicaciones
telefonicas, radiotelefénicas y similares que
utilicen el espectro electromagnético, cuya
informacion tengan interés para los fines de
la actuacion. En este sentido, las entidades
encargadas de la operacion técnica de la
respectiva interceptacién tienen la obliga-
cion de realizarla inmediatamente después
de la notificacion de la orden. En todo caso,
debera fundamentarse por escrito. Las per-
sonas que participen en estas diligencias se
obligan a guardar la debida reserva. Por nin-
glin motivo se podran interceptar las comu-
nicaciones del defensor.

Toda esta situacién, en particular, ha
hecho, por ejemplo, que en la actualidad,
cuando estan comenzando a salir a la luz
publica a través de los medios los famosos
casos de las “chuzadas del DAS”, quede en
tela de juicio el control de garantias que se
realiza a posteriori de las interceptaciones
de comunicaciones; y si bien el Departa-
mento Administrativo de Seguridad das, es
un organo competente para realizar este
tipo de interceptaciones, debido a la ausen-
cia de un control de garantias previo, diver-
sos personajes de la vida politica y judicial
del pais, entre ellos magistrados, ministros,
senadores, opositores, a los que hay que
sumar periodistas, miembros de ONG’s,
personajes publicos, entre otros, han sido
victimas de atentados contra su intimidad al
ser interceptados ilegalmente con fines ne-
tamente maliciosos, mafiosos, politicos, etc.

Precisamente, quienes adelantaban di-
chas interceptaciones ilegales no soélo se
han visto sometidos a procesos de caracter

penal llevados por la Corte Suprema de Jus-
ticia, sino también a acciones disciplinarias
ejercidas por la Procuraduria General de la
Nacion, dandose paso a sanciones como
inhabilidades y destituciones para el ejerci-
cio de cargos publicos, situacién que sigue
haciendo parte de la cotidianidad juridica
tanto del derecho penal como disciplinario
en Colombia.

La Constitucion Politica de Colombia de
1991, en el articulo 15 - numeral 3, declara
que “la correspondencia y demas formas de
comunicacion privada son inviolables. Sé6lo
podran ser interceptadas o registradas me-
diante orden judicial, en los casos y con las
formalidades que establezca la ley”.

La practica de la interceptaciéon de co-
municaciones telefénicas en el decurso del
proceso disciplinario, al igual que todas las
diligencias reservadas, se rige por las nor-
mas que al efecto prevé el Codigo de Pro-
cedimiento Penal a la luz del articulo 130
numeral 3 del Cédigo Disciplinario Unico
(Ley 734 de 2002) que indica: “los medios
de prueba no previstos en esta ley se practi-
caran de acuerdo con las disposiciones que
los regulen, respetando siempre los dere-
chos fundamentales”.

Ahora bien, las diligencias investigativas
que implican restriccion de derechos funda-
mentales del investigado, como la interven-
cion de comunicaciones telefonicas, estan
reguladas en el Cddigo de Procedimiento
Penal, y en consecuencia, tales normas se
aplican por integracién al proceso discipli-
nario, de acuerdo con la disposicién legal
antes mencionada.

Segun lo dicho, aqui lo se busca es res-
ponder el siguiente interrogante: jcuando
se configura la responsabilidad disciplinaria
por la interceptacién de comunicaciones en
Colombia a partir de las disposiciones del
ordenamiento juridico nacional?
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Para ello, en este articulo se propone
ademas, describir los elementos juridicos
que configuran la interceptacion de comu-
nicaciones; determinar a partir de la juris-
prudencia de la Corte Constitucional los
fundamentos por medio de los cuales se
autoriza la interceptacién de comunicacio-
nes sin que se configure responsabilidad
disciplinaria de los competentes; y estimar
la actuacion de la Procuraduria General de
la Nacion como autoridad competente en
materia disciplinaria frente a interceptacio-
nes de comunicaciones realizadas reciente-
mente en Colombia.

En virtud de este debate surge esta inves-
tigacion, en la cual se busca poner en evi-
dencia una lectura juridica del asunto desde
el ambito disciplinario, por lo que se hace
necesario no sélo vislumbrar el marco san-
cionatorio disciplinario aplicable a aquellos
funcionarios que, de manera ilicita e ilegal,
interceptan comunicaciones en Colombia,
sino también establecer las condiciones de
legalidad que debe comportar la intercepta-
cién misma de comunicaciones.

El presente articulo se desarrolla de
acuerdo a un interés investigativo de natu-
raleza cualitativa, el cual facilita la investi-
gacién social en la medida en que puede
adaptarse a lo que se descubre mientras se
recogen los datos, puede implicar la fusién
de diferentes metodologias; la informacion
se recolectd a través de un proceso de fi-
chaje que permitio la identificacion de la
bibliografia y contenidos atinentes al tema.

Es de gran interés esta problematica, no
solo por el reto académico e investigativo
que demanda, sino también por lo novedo-
so del tema, ya que si bien desde la pers-
pectiva penal se ha analizado en demasia
el asunto de la interceptacién de comuni-
caciones, no ha ocurrido lo mismo desde el
ambito disciplinario, donde la ley es clara y
concreta, pero aun asi el analisis hermenéu-

tico se ha quedado apenas en una lectura
exegética de la norma.

Desde la perspectiva del derecho disci-
plinario, se busca analizar el proceso disci-
plinario en la interceptacion ilegal de comu-
nicaciones telefénicas en Colombia, bajo un
enfoque hermenéutico de interpretacion de
la doctrina y la legislacién, con su respecti-
vo sustento en la jurisprudencia colombiana
y en los diferentes tratados internacionales
en materia constitucional y disciplinaria. En
este orden de ideas, se entiende que el en-
foque hermenéutico es aquel proceso que
tiene como caracteristica propia interpretar
y comprender para develar los motivos del
actuar humano. El enfoque hermenéutico,
por tanto, proporciona un margen amplio de
interpretacion, no sélo de la norma vy la po-
sicién doctrinal asumida por diferentes au-
tores, sino también del fendmeno mismo de
la interceptacion de comunicaciones, tema
bastante escuchado hoy en dia por causa
de las denominadas “chuzadas del DAS” y
que, por ende, requiere de una apreciacion
critica y reflexiva tanto de la norma como
de la misma jurisprudencia.

De esta manera, en el presente articulo,
se parte en principio del derecho a la intimi-
dad, al ser éste el derecho de mayor vulne-
racion frente a las interceptaciones ilegales
de comunicaciones, lo que hace necesaria
la conceptualizacion de dicho derecho, asi
como su contextualizacion doctrinal y juris-
prudencial.

El derecho a la intimidad

Respecto a este derecho, conviene tener
en cuenta lo preceptuado por la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos, en
su articulo 12, el cual ordena “Nadie sera
objeto de injerencias arbitrarias en su vida
privada, su familia, su domicilio o su corres-
pondencia, ni de ataques a su honra o a su
reputacion. Toda persona tiene derecho a la
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proteccion de la ley contra tales injerencias
o ataques”. En Colombia, el articulo 15 de
la Carta Politica de 1991, al respecto del de-
recho a la intimidad, establece lo siguiente:

Todas las personas tienen derecho a su intimidad
personal y familiar y a su buen nombre, y el Estado
debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo,
tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las
informaciones que se hayan recogido sobre ellas en
bancos de datos y en archivos de entidades publicas
y privadas.

En la recoleccion, tratamiento y circulacién de da-
tos se respetaran la libertad y demas garantias consa-
gradas en la Constitucion. La correspondencia y demas
formas de comunicacién privada son inviolables. Sélo
pueden ser interceptadas o registradas mediante orden
judicial, en los casos y con las formalidades que es-
tablezca la ley. Para efectos tributarios o judiciales y
para los casos de inspeccion, vigilancia e intervencion
del Estado podra exigirse la presentacion de libros de
contabilidad y demas documentos privados, en los tér-
minos que senale la ley.

Como puede verse, este articulo com-
prende varios aspectos importantes a tener
en cuenta. En primer término, se estable-
ce la proteccién a la intimidad de los seres
humanos y de la familia, asi como al buen
nombre, por lo que se establece el dere-
cho a la proteccién por parte del Estado y
de los particulares a la intimidad y al buen
nombre y el deber de respeto para estos
derechos.

Se crea la reserva de la corresponden-
cia y la posibilidad de que exista reserva
sobre las relaciones familiares, de amistad,
de amor, sobre la economia familiar, sobre
la informacion relacionada con la salud de
las personas, entre otras, siempre y cuando
no se atente contra el interés general de la
sociedad. Esto quiere decir que si, por ejem-
plo, un padre estd atentando contra los de-
rechos de su hijo no puede alegar el dere-
cho a la intimidad para evitar el control del
Estado sobre sus actos.

Adicionalmente este articulo hace refe-
rencia al denominado Habeas Data o dere-

cho al adecuado manejo de la informacion
que sobre las personas se posea en bancos
de datos o archivos de cualquier naturaleza.
Como excepcidn a este adecuado manejo y
reserva de informacién debemos entender
que en los casos tributarios, judiciales o de
control y vigilancia que el Estado ejerce so-
bre determinadas actividades se puede exi-
gir la presentacion de informacién que se
maneja en forma privada como en el caso
de los libros de contabilidad que las perso-
nas deben llevar cuando asi lo sefala la ley.

En este mismo sentido, encontramos en
el Cédigo de Procedimiento Penal, en su
articulo 14, un concepto bien semejante al
constitucional:

Toda persona tiene derecho al respeto de su intimi-
dad. Nadie podra ser molestado en su vida privada. No
podran hacerse registros, allanamientos ni incautacio-
nes en domicilio, residencia, o lugar de trabajo, sino en
virtud de orden escrita del Fiscal General de la Nacién
o su delegado, con arreglo de las formalidades y moti-
vos previamente definidos en este cédigo. Se entienden
excluidas las situaciones de flagrancia y demds contem-
pladas por la ley. De la misma manera debera proce-
derse cuando resulte necesaria la bisqueda selectiva
en las bases de datos computarizadas, mecanicas o de
cualquier otra indole, que no sean de libre acceso, o
cuando fuere necesario interceptar comunicaciones.
En estos casos, dentro de las treinta y seis (36) horas
siguientes deberd adelantarse la respectiva audiencia
ante el juez de control de garantias, con el fin de de-
terminar la legalidad formal y material de la actuacién.

Como puede verse, la intimidad es un
derecho general, absoluto en un principio,
extrapatrimonial, inalienable e imprescripti-
ble y se puede hacer valer “ergaomnes”, vale
decir, tanto frente al Estado como a los parti-
culares. En consecuencia, toda persona, por
el hecho de serlo, es titular a priori de este
derecho y el tnico legitimado para permitir
la divulgacion de datos concernientes a su
vida privada. Su finalidad es la de asegurar
la proteccién de intereses morales; su titular
no puede renunciar total o definitivamente
a la intimidad pues dicho acto estara viciado
de nulidad absoluta.
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La interceptacion de comunicaciones

De acuerdo con Farfan Molina, las cons-
tituciones politicas reconocen generalmente
en su parte dogmatica el secreto de las co-
municaciones como un derecho fundamen-
tal de aplicacion inmediata y exigible judi-
cialmente (2008, p. 25). Las disposiciones
que regulan tal derecho, garantizan al ciu-
dadano la libertad para sustraer del conoci-
miento ajeno las comunicaciones postales,
telegraficas y telefonicas en que intervenga.

Sin embargo, como todo derecho subje-
tivo, “el secreto de las comunicaciones no
posee caracter absoluto, y puede por tanto
estar sujeto a limites juridicos que el mis-
mo Constituyente o el Legislador estable-
cen con miras a lograr la armonizacion del
mismo con otros derechos o libertades, o la
preservacion de intereses igualmente signi-
ficativos para el normal funcionamiento del
Estado Democratico” (De Otto, 1987).

Es asi como en ciertos casos y bajo de-
terminadas condiciones resulta legitima y
vélida la afectacion del Secreto de las Co-
municaciones, a través de una injerencia Es-
tatal sobre la Libertad, con el fin de obtener
por esta via pruebas que permitan demos-
trar la materialidad de un hecho delictivo,
e identificar o descubrir sus autores y parti-
cipes. De acuerdo con lo dicho, se sacrifica
y afecta en forma temporal el mencionado
derecho, en procura de satisfacer el interés
publico que existe en torno a la investiga-
cion de los delitos y la sancién a los respon-
sables, como otra manera de preservar los
derechos y libertades fundamentales, con lo
cual el Estado cumple de igual manera un
deber de garantia.

Bajo esta perspectiva, las Constitucio-
nes Politicas y las Leyes Procesales suelen
permitir la injerencia en el ambito privado
de las comunicaciones, a través de inter-
ceptaciones telefénicas cuya legitimidad y

validez probatoria deriva de la existencia
de determinados requisitos y presupuestos,
que para el efecto se consideran estandares
minimos, ya mencionados en la introduc-
cion de este texto.

Ademas, vale la pena aclarar que Unica-
mente es posible interceptar, para efectos
investigativos, comunicaciones telefénicas,
radiofénicas o cualquiera otra que utilicen el
espectro electromagnético, a través de cual-
quier medio tecnologico que permita captar
la conversacién a distancia entre el emisor
y el receptor que utilizan la via electromag-
nética. Se excluye entonces la posibilidad
de llevar a cabo el “espionaje acUstico”, es
decir, la captacion de conversaciones entre
presentes, a través de escuchas o micréfo-
nos reinstalados en espacios que ampara el
derecho a la intimidad, lo que representa
una invasién demasiado intensa a los dere-
chos fundamentales, que impide preservar
el espacio inviolable donde ha de desarro-
llarse el libre desarrollo de la personalidad.
De esta manera:

La interceptacién de comunicaciones telefénicas,
radiograficas y afines, muestra sustanciales diferencias
con el rastreo del espectro electromagnético 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 ‘es-
pionaje acustico’ como figura que permite a la policia
judicial, en el decurso de las pesquisas, grabar conver-
saciones entre presentes, a través de enganos simples o
cualificados, y utilizando para tal efecto dispositivos y
tecnologia que permiten los registros de voces. La idea
de intervencién telefonica implica captar y grabar, por
medio de la tecnologia adecuada, una conversaciéon
entre personas que establecen contacto verbal a dis-
tancia y no de las que se producen en un mismo ambito
temporo-espacial (Farfan, 2008, p. 47).

De igual forma, como diligencia de in-
vestigacion que restringe el derecho funda-
mental al secreto de las comunicaciones, la
interceptacion telefonica es un método que
difiere de los registros y archivos que con-
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servan las empresas operadoras de telefo-
nia 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.

El articulo 116, inciso 3, de Ia
Constitucion Politica de Colombia:
alcance y contenido

A la luz del articulo 116, inciso 3 de la
Constitucion Politica de Colombia, excep-
cionalmente la ley podra atribuir funcion
jurisdiccional en materias precisas a deter-
minadas autoridades administrativas. Sin
embargo, no les serd permitido adelantar la
instruccién de sumarios ni juzgar delitos.

La citada disposicion Constitucional esta
sistematicamente ubicada en el capitulo
que regula la estructura del Estado y, en par-
ticular, en la que se enumeran los 6rganos
que administran justicia. De conformidad
con todo lo anterior, ademas de las altas
cortes, la Fiscalia General de la Nacion, los
Tribunales, Jueces, la Justicia Penal Militar y
el Congreso que ejerce determinadas fun-
ciones judiciales, algunas autoridades admi-
nistrativas podran ser destinatarias de fun-
ciones 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 Cons-
titucional han entendido que las facultades
jurisdiccionales conferidas al Procurador
General lo dotan de competencias para or-
denar diligencias y pruebas que limiten de-
rechos fundamentales.

Cabe anotar que cuando se sostiene que
el Fiscal General de la Nacion estd investido
de facultades jurisdiccionales para la investi-

gacion de los delitos, ello significa que tiene
asignadas competencias constitucionales y
legales para ordenar la practica de pruebas
y actuaciones que estan sujetas a reserva ju-
dicial, tales como los allanamientos y regis-
tros domiciliarios, la interceptacion de co-
municaciones, registro de correspondencia,
labores encubiertas, capturas etc., en las
cuales se sacrifica un derecho fundamental,
tras un juicio de ponderacién que determina
la prevalencia del interés publico en la per-
secucién y sancion de las conductas delic-
tivas, interés que ha entrado en choque con
los derechos que resultan finalmente afecta-
dos (intimidad, inviolabilidad de domicilio,
secreto de las comunicaciones, entre otros).

De esta manera, tanto la Ley 200 de
1995 como la actual Ley 734 de 2002 con-
fieren facultades jurisdiccionales al Procura-
dor General (autoridad administrativa) para
el ejercicio de las funciones de policia ju-
dicial, 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 reem-
plaza materialmente al Juez en ese evento
especifico, es decir, al funcionario que en
principio tiene la reserva para autorizar ta-
les medidas. Asi lo ha entendido también,
por ejemplo, la Corte Constitucional en la
Sentencia C-244 de 30 de mayo de 1996,
donde sostiene:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 116
de la Constitucion Politica, para efectos del ejercicio
de las funciones de policia judicial establecida en el
inciso final del articulo 277 de la Constitucion Politica,
el Procurador General de la Nacién tendrd atribuciones
jurisdiccionales, en desarrollo de las cuales podra dic-
tar las providencias necesarias para el aseguramiento y
practica de pruebas, en la indagacion preliminar como
en la investigacion disciplinaria que adelanten los fun-
cionarios competentes de la Procuraduria General de
la Nacion.
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Desarrollo legal mediante los articulos
135 de la Ley 200 de 1995 y 148, numeral
3, de la Ley 734 de 2002

En atencion a que la Constitucion Politica
colombiana condiciona el ejercicio de las
funciones jurisdiccionales de autoridades
administrativas a la existencia de una ley (ar-
ticulo 116, inciso 3) que la autorice en mate-
rias precisas, el Codigo Disciplinario Unico
de 1995 (Ley 200), disponia en su articulo
135 que el Procurador General de la Nacion
tendria atribuciones jurisdiccionales para el
ejercicio de las funciones de policia judicial
que la Constitucion le confiere.

Agrega el texto que en desarrollo de sus
funciones jurisdiccionales se podrian dictar
las providencias necesarias para el asegura-
miento y practica de pruebas, en la indaga-
cion preliminar y/o en la investigaciéon dis-
ciplinaria que adelantaran los funcionarios
competentes de la Procuraduria General de
la Nacién.

No cabe duda entonces, que las facul-
tades jurisdiccionales del Procurador serdn
ejercidas en el marco de los procesos dis-
ciplinarios, como recurso valioso para la
busqueda, recaudo y aseguramiento de la
prueba, cuando resulte indispensable que la
policia judicial disciplinaria practique prue-
bas y diligencias sujetas por la Constitucién
o la ley a reserva judicial, es decir, las que
implican afectacion de los derechos funda-
mentales del investigado.

La ley 200 de 1995 otorgé a los funcio-
narios de la Procuraduria General de la Na-
cion facultades para ejercer funciones de
policia judicial en desarrollo de los proce-
sos disciplinarios, cuando estas resultaren
necesarias y conducentes, con lo cual, la
titularidad de esta funcion no se encontraba
legalmente circunscrita a una dependencia
especifica de la Procuraduria, aunque la Ley
201 del mismo ano hiciera referencia a la

Direccion Nacional de Investigaciones Es-
peciales como la unidad que desarrollaba
tales actividades, justamente porque su es-
tructura fue creada para tales efectos.

Sin embargo, y de acuerdo a lo anterior,
las facultades jurisdiccionales si estaban re-
feridas unica y exclusivamente a la figura
del Procurador General, cuyas facultades
y poderes para dictar las providencias que
dispongan el aseguramiento de la prueba
mediante diligencias restrictivas de dere-
chos fundamentales, es por su esencia in-
delegable.

Este punto es alin mas claro en la regula-
cion de la policia judicial disciplinaria con-
tenida en la Ley 734 de 2002, en la cual
las funciones de interceptacion de teleco-
municaciones no podran ser ejercidas por
cualquier funcionario del Ministerio Publi-
co en virtud de la ley, sino con arreglo en
la delegacion que para tal efecto reciban
del Procurador General de la Nacién o del
Director Nacional de Investigaciones Espe-
ciales, tnicos funcionarios a quienes la Ley
734 de 2002 otorga la titularidad de dichas
funciones (articulo 148, numerales 1y 2).

Ahora bien, quien hubiere sido delega-
do, anota la referida disposicién 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 que el escenario para la apli-
cacion de las mismas es la actuacion que
tiene como objetivo el control disciplinario
de la conductas de los servidores publicos,
y no un proceso de caracter penal.

Con respecto a las funciones jurisdiccio-
nales para el ejercicio de las atribuciones de
policia judicial, el articulo 148, numeral 3,
de la Ley 734 de 2002, se las confiere al
Procurador General, en los mismos términos
y condiciones en que aparecia regulado el
tema en la Ley 200 de 1995; es decir, como
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facultad indelegable que le habilita para de-
cretar y ordenar a la policia judicial discipli-
naria la practica de medios probatorios que
comporten afectacion de libertades a través
de providencias destinadas al cumplimiento
de los fines del proceso disciplinario.

En sintesis, las facultades de policia judi-
cial disciplinaria que la ley colombiana otor-
ga a la Procuraduria General, s6lo podran
ser ejercidas, a la luz del Cédigo Discipli-
nario vigente, con apoyo en la delegacion
que el Jefe del Ministerio Publico, confiera
a cualquier funcionario en casos especiales.
El Director Nacional de Investigaciones Es-
peciales, también titular de la funcion, po-
dra igualmente delegar el ejercicio de ellas
en funcionarios de su dependencia. Las atri-
buciones jurisdiccionales para el ejercicio
de las funciones de policia judicial, en cam-
bio, no son delegables, y es el Procurador
quien de manera directa y exclusiva debe
adoptar las providencias en tal sentido, co-
misionando simplemente a la policia judi-
cial cientifica de la Direccion de investiga-
ciones 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 tengan caracter
reservado y puedan atentar contra los de-
rechos de los ciudadanos, debe solicitarse
la autorizacion del Procurador General, ya
que requieren de orden judicial expresa
para su realizacion. Todo esto en razén a
que en materia disciplinaria las menciones
a funcionarios y 6rdenes judiciales que se
hagan en las normas del Cédigo de Proce-
dimiento Penal que regulan las actuaciones
de la policia judicial, deben ser interpreta-
das como referidas al Procurador General,
en razén de su cargo e investidura.

En otras palabras, todas aquellas dili-
gencias de caracter reservado que puedan
atentar contra los derechos fundamentales

de los ciudadanos, y en especial su derecho
a la intimidad (allanamiento, registro, reten-
cion de correspondencia postal o telegrafi-
ca, interceptacion de comunicaciones, se-
guimiento pasivo y labores encubiertas) que
se lleven a cabo en el marco del proceso
disciplinario, y en ejercicio de las atribucio-
nes jurisdiccionales concedidas al Procura-
dor General de la Nacién para el asegura-
miento 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 ex-
presa para su realizacién, y es una compe-
tencia indelegable.

Corte Constitucional y del Consejo
de Estado: respaldo a la facultad
del Procurador para decretar
interceptaciones telefénicas en el
proceso disciplinario

La atribuciones jurisdiccionales concedi-
das al Procurador General en la Ley 200 de
1995, articulo 135, fueron declaradas exe-
quibles por la Corte Constitucional a través
de la Sentencia C-244 del 30 de 1996. So-
bre el particular sostuvo la Corte que para
el aseguramiento de las pruebas en proce-
sos disciplinarios se podrian cumplir actos
como el registro de correspondencia, la in-
terceptacion de teléfonos, la vigilancia elec-
tronica, etc., los cuales estan intimamente
relacionados con la restriccion de ciertos
derechos fundamentales, siendo indispen-
sable que sean ordenados por autoridad
judicial; de ahi que se le haya atribuido a
la Procuraduria, en la norma que es objeto
de acusacion (articulo 135 de la ley 200 de
1995), funciones jurisdiccionales en desa-
rrollo de lo dispuesto en el articulo 116 del
estatuto superior que prescribe lo siguiente:

Excepcionalmente, la ley podra atribuir funcion
jurisdiccional en materias precisas a determinadas au-
toridades administrativas. Sin embargo, no les sera per-
mitido adelantar la instruccién de sumarios ni juzgar
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delitos; requisitos que se cumplen en el caso que se
examina, pues la Procuraduria General de la Nacién, a
pesar de ser un organismo de control independiente y
autébnomo, es de caracter administrativo, y se le atribu-
yen funciones jurisdiccionales para un asunto concreto,
como es la expedicion de las providencias necesarias
para el aseguramiento y practica de pruebas, en la in-
dagacion preliminar al igual que en la investigacion dis-
ciplinaria. (...) Es importante advertir al Procurador Ge-
neral de la Nacién y a los demas funcionarios de esta
entidad que en ejercicio de las funciones a que alude la
norma demandada deben respetar y garantizar los de-
rechos fundamentales de las personas involucradas en
los procesos disciplinarios, haciendo uso de las funcio-
nes de policia judicial Gnica 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.

En este sentido, la norma que permite al
Procurador el ejercicio de atribuciones juris-
diccionales se considera compatible con la
Constitucion 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 ar-
ticulo 135 de la Ley 200 de 1995, la Corte
confront6 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 mencionados; es decir,
que reconozcan derechos humanos y prohi-
ban limitarlos en los estados de excepcion)
y con las leyes estatutarias que regulan ma-
terias similares, encontrando que la dispo-
sicién bajo estudio guarda armonia con la
totalidad de normas que integran tal con-
cepto.

La Sala Plena de lo Contencioso Adminis-
trativo del Consejo de Estado, por ejemplo,
ha considerado igualmente que las faculta-
des jurisdiccionales del Procurador General
guardan pleno fundamento constitucional.
Frente a una queja donde se aducia supues-

ta arbitrariedad del Procurador e infraccion
del derecho fundamental a la intimidad por
ordenar la interceptacion de abonados tele-
fonicos en el marco de una indagacion dis-
ciplinaria, el Consejo de Estado, al disponer
el archivo del asunto, senalé mediante pro-
videncia del 29 de abril de 2005:

En materia disciplinaria, el articulo 148 de la Ley
734 asigno a la Procuraduria General de la Nacion atri-
buciones 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 (...) Al
contar la Procuraduria con atribuciones de policia ju-
dicial que le permiten, entre otras medidas, disponer
la interceptacion de llamadas, y al no observarse con
las pruebas allegadas que en los casos en los que se
ordend se hubiera incurrido en arbitrariedad o mal uso
de la informacion recolectada como consecuencia de
la interceptacion de lineas telefénicas las que, por lo
demads, fueron autorizadas por el Procurador General
de la Nacion y ordenadas dentro de indagaciones preli-
minares adelantadas por violacion al régimen contrac-
tual, con el fin de asegurar y practicar pruebas, no se
vislumbra la ocurrencia de ningiin hecho sancionable
disciplinariamente.

Asi mismo, por demanda ante la Corte
Constitucional del articulo 148, inciso final
de la Ley 734 de 2002, en el que se confie-
ren facultades jurisdiccionales al Procurador
General de la Nacién, para el aseguramien-
to y practica de pruebas, en el contexto de
los procesos disciplinarios que tramita la en-
tidad (Expediente No. D-5692).

A través de la Sentencia C-1121 de 2005,
y con ponencia del magistrado Humberto
Sierra Porto, la Corte Constitucional consi-
dera que en torno al tema objeto de estudio
opero el fendmeno de la cosa juzgada mate-
rial, ya que el asunto fue decidido de fondo
por la misma Corporacion judicial, median-
te el fallo C-244 de 1996.

Seguin 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 Na-
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cién) que no es una autoridad administrativa
ni hace parte del poder judicial y, ademas,
le permite al 6rgano de control practicar
pruebas que, de conformidad con distintos
preceptos constitucionales, tienen reserva
judicial, tales como la interceptacién de co-
municaciones, los registros y allanamientos,
al igual que emitir 6rdenes de caracter judi-
cial para que se reduzca a prisién o arresto a
los sujetos investigados disciplinariamente.

La mayoria de los intervinientes soli-
citaron a la Corte Constitucional estarse a
lo resuelto en la sentencia C-244 de 1996,
mediante la cual se declaré la exequibilidad
del articulo 135 de la Ley 200 de 1995, dis-
posicion que tenia un contenido normativo
muy parecido al enunciado demandado en
esta oportunidad. Por esa razén, antes de
abordar el examen de constitucionalidad
del inciso tercero de la Ley 734 de 2002,
estimé la Corte que debia pronunciarse so-
bre la existencia de cosa juzgada material, y
la pertinencia y oportunidad de los cargos
formulados por la demandante.

Respecto a este tema, indica que la ju-
risprudencia constitucional 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 constitucionalidad,
al igual que las necesidades de cambio y
evolucién del ordenamiento juridico.

Una de estas modalidades es la cosa
juzgada material, cuyo alcance ha intenta-
do precisar la jurisprudencia de esta Cor-
poracion en reiteradas oportunidades. Asi
se ha sostenido que esta figura tiene lugar
cuando la norma acusada tiene un conteni-
do normativo idéntico al de otra disposicién
sobre la cual esta Corporacién previamente
emand una decision, razén por la cual los
argumentos juridicos, que sirvieron de fun-

damento para declarar la constitucionalidad
de este, serian totalmente aplicables a aqué-
lla y la decision que habria de adoptarse
serfa la misma que se tomo en la sentencia
anterior.

Sin embargo, en otras oportunidades la
Corte Constitucional ha rechazado que esta
figura se predique de preceptos idénticos a
otros previamente encontrados constitucio-
nales, puesto que ha vinculado los efectos
de la cosa juzgada material a la declaracion
de inexequibilidad. Asi, por ejemplo, en
sentencia C-228 de 2002 sostuvo:

Para determinar si se esta en presencia del fenome-
no de la cosa juzgada material, es preciso examinar, a
juicio, cuatro elementos:

1. Que un acto juridico haya sido previamente de-
clarado inexequible.

2. Que la disposicion demandada se refiera al mis-
mo sentido normativo excluido del ordenamiento juri-
dico, 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 te-
niendo en cuenta tanto la redacciéon de los articulos
como el Contexto dentro del cual se ubica la disposi-
cion 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 repro-
duccién

3. Que el texto de referencia anteriormente juzgado
con el cual se compara la “reproduccién” haya sido de-
clarado 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 declaré
la inexequibilidad. Cuando estos cuatro elementos se
presentan, se esta ante el fenomeno 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 Constitucion Politica, pues éste limita la com-
petencia del legislador para expedir la norma ya decla-
rada contraria a la Carta Fundamental.

Asi las cosas, puede decirse que la jurisprudencia
constitucional siempre ha sido constante en vincular la
cosa juzgada material al concepto de precedente, espe-
cificamente con la obligacion en cabeza del juez cons-

Nuevo Derecho, Vol. 6, N° 8, enero-junio de 2011. pp. 85-102 - ISSN 2011-4540. Envigado - Colombia



El derecho disciplinario frente a la interceptacion de comunicaciones en Colombia

titucional de ser consistente con sus decisiones previas,
deber que no deriva s6lo de elementales consideracio-
nes de seguridad juridica, pues las decisiones de los
jueces deben ser razonablemente previsibles —sino
también del respeto al principio de igualdad, puesto
que no es justo que casos iguales sean resueltos de ma-
nera 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.

Ahora bien, de acuerdo con la Sentencia
C-1121 de 2005, la cosa juzgada material
no puede ser entendida como una petrifi-
cacion de la jurisprudencia sino como un
mecanismo que busca asegurar el respeto
al precedente, pues de 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 puede
llegar a la misma decisién adoptada en el
fallo anterior, pero por razones adicionales
o heterogéneas.

Esto lleva a que el juez constitucional
deba evaluar en cada caso con tacto las dis-
posiciones demandadas en aquellos even-
tos en que textos idénticos hayan sido obje-
to de un pronunciamiento de exequibilidad.
En ese sentido, si una nueva ley reproduce
enunciados o contenidos normativos ya es-
tudiados por esta Corporacion y es acusada,
no podré 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 disposicion 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, si-
guiendo a la Sentencia C-1121 de 2005,

la identidad entre un enunciado o un contenido
normativo declarado previamente exequible y otro re-

producido en un nuevo cuerpo normativo, no puede
ser el argumento concluyente para negarse a examinar
el nuevo precepto por haberse producido la cosa juz-
gada 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 dis-
posicion demandada, andlisis que se hara en un acapite
posterior de esta decisién. Luego la Corte reitera la Ju-
risprudencia en relacion con los demas cargos plantea-
dos en la demanda, indicando que la Corporacion se
habifa 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 declaro la exequibilidad del
articulo 135 del anterior Cédigo Disciplina-
rio, cuyo tenor era el siguiente:

Articulo 135. Funciones Jurisdiccionales del Procu-
rador General de la Nacion. De conformidad con lo
dispuesto en el articulo 116 de la Constitucion Politica,
para efectos del ejercicio de las funciones de policia
judicial establecido en el inciso final del articulo 277
de la Constitucion Politica, el Procurador General de
la Nacion tendra atribuciones jurisdiccionales, en de-
sarrollo de las cuales podra dictar las providencias ne-
cesarias para el aseguramiento y practica de pruebas,
en la indagacién preliminar como en la investigacion
disciplinaria que adelanten los funcionarios competen-
tes de la Procuraduria General de la Nacion.

El enunciado ahora demandado, aunque hace par-
te de un cuerpo normativo diferente, el nuevo Cédigo
Disciplinario Unico (Ley 734 de 2002), y presenta una
redaccion ligeramente distinta, es expresion del mis-
mo contenido normativo. Confrontados el texto que
fue objeto 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 jurisdicciona-
les 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 Constitucién, en tanto sostuvo el
demandante, en aquella oportunidad, que
la atribucion de funciones jurisdiccionales a
la Procuraduria General de la Nacién, reba-
saba el ambito de las facultades de policia
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judicial, ya que este 6rgano de control no
hacia parte de la rama judicial del poder
publico ni era en strictu sensu una autori-
dad administrativa a la cual se le pudieran
conferir funciones jurisdiccionales de con-
formidad con el inciso tercero del articulo
116 constitucional; es decir, los cargos eran
idénticos a los examinados en esta ocasién.
En consecuencia, se pasara a estudiar las ra-
zones esgrimidas por esta Corporacién, en
la oportunidad anterior, para declarar la dis-
posicién acusada ajustada a la Constitucion.

Después de transcribir los argumentos
sustanciales, que aparecen en la exposicion
de motivos de la sentencia C-244 de 1996,
la Corte —atendiendo las consideraciones
antes plasmadas— concluye que no debe
pronunciarse nuevamente en torno al tema,
ya que ha operado el fendmeno de la cosa
juzgada material.

Finalmente, avala la posicién del Minis-
terio Publico, en el sentido de que la expe-
dicién del Acto Legislativo 03 de 2002, no
modificé 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 que los
criterios expuestos en la sentencia antes ci-
tada 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 mate-
ria, procede a reiterar su jurisprudencia y a
declarar la exequibilidad del inciso final del
articulo 148 de la Ley 734 de 2002.

Es evidente, entonces, que la cosa juzga-
da impedia en el presente caso pronunciar-
se nuevamente sobre el fondo de un asunto

que fue definido, en su momento, a través
de la sentencia C-244 de 1996, maxime
cuando la estructura de la disposicién de-
mandada, en ese entonces, (articulo 135de
la Ley 200 de 1995) era idéntica —desde
el punto de vista sustancial y material— a
la muestra, a saber, la norma que recono-
ce y confiere facultades jurisdiccionales al
Procurador General en la Ley 734 de 2002
(articulo 48, inciso final).

La decision, bajo la anterior perspectiva,
se torna razonable, ya que la cosa juzgada
descarta que pueda estudiarse nuevamente
un asunto ya estudiado y resuelto de fondo
por la Corte Constitucional, en el ejercicio
de su funcion de control constitucional,
porque sus pronunciamientos tienen fuerza
vinculante frente a todas las autoridades, in-
cluida la misma Corte.

La interceptacion de comunicaciones y
el derecho disciplinario

En el marco del derecho disciplinario, y
con el objeto de lograr el aseguramiento y
practica de pruebas,

El Procurador General de la Nacién ostenta faculta-
des para ordenar la interceptaciones de comunicacio-
nes telefénicas y similares, como diligencia sometida a
reserva, motivada en forma escrita, a través de un juicio
factico y juridico, en el que se indiquen las razones
que justifican la restriccion del derecho fundamental
al secreto de la comunicacion para el caso concreto,
y porque debe ceder ante la prevalencia de intereses
sociales que procuran materializarse en desarrollo del
proceso disciplinario (Farfan, 2008, p. 47).

En tal sentido, solo el Procurador Gene-
ral tiene atribuida la facultad delegable para
decretar la interceptacion de comunica-
ciones telefénicas, radiofénicas o similares
que utilicen el espectro electromagnético,
en tanto Unicamente él ostenta facultades
jurisdiccionales para tales efectos. Para la
practica de la diligencia, el Jefe del Minis-
terio Publico comisiona, por lo general, a la
Direccién Nacional de Investigaciones Es-
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peciales, como policia judicial disciplinaria
que posee la infraestructura logistica y re-
cursos técnicos y humanos 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 investiga-
cion, no posee facultades para decretarla en
forma directa, por carecer de facultades de
policia judicial y de facultades jurisdiccio-
nales para ordenar medios de prueba que
impliquen limitacién de derechos funda-
mentales. Por tal motivo, deberan presentar
la respectiva solicitud al despacho del Pro-
curador General de la Nacion, a fin de que
se estudie la viabilidad de la medida.

Por lo demas, la interceptacién de comu-
nicaciones telefénicas en el proceso disci-
plinario se rige por las normas que para el
efecto senala el Codigo de Procedimiento
Penal. Bajo tal perspectiva, las entidades
encargadas de la operacion técnica de in-
terceptacion, 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 mis-
ma, sin que requieran para ello ratificacion
alguna del Fiscal General de la Nacién 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 Cédigo Pe-
nal en los siguientes términos: “el que por
cualquier medio se sustraiga al cumplimien-
to de obligacion impuesta en resolucion ju-
dicial, incurrird en prisiéon de 1 a 4 anos, 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 jus-
ticia, y se configura en este evento, cuando
el operador técnico omite el cumplimiento

de la orden de interceptacién de comunica-
ciones telefénicas emitida por el Procurador
General, en ejercicio de facultades jurisdic-
cionales. La resolucion que emite el jefe del
Ministerio Publico para tales efectos, como
ya se ha indicado, tiene caracter de resolu-
cion judicial, y el incumplimiento de la mis-
ma afecta e interfiere la aduccion de medios
de pruebas en los procesos que se adelan-
tan contra servidores publicos y la vigilancia
de la conducta superior que la Constitucion
encomienda al Procurador General con res-
pecto a los mismos, lo que ha sido conside-
rado por la corte constitucional como una
actividad material de Justicia disciplinaria.

del control de
interceptacion de

La problematica
garantias en la
comunicaciones

De conformidad con el articulo 235 de la
Ley 906 de 2004 (Cédigo de Procedimiento
Penal), una de las atribuciones de la Fisca-
lia General de la Nacion, es la de ordenar
registros, allanamientos, incautaciones e in-
terceptaciones de comunicaciones, y poner
a disposicion del juez de control de garan-
tias los elementos recogidos, para su control
de legalidad. El fiscal podrd ordenar, con
el dnico objeto de buscar elementos ma-
teriales probatorios y evidencia fisica, que
se intercepten mediante grabaciéon magne-
tofénica o similares las comunicaciones te-
lefénicas, radiotelefénicas y similares que
utilicen el espectro electromagnético, cuya
informacion tengan interés para los fines de
la actuacion. En este sentido, las entidades
encargadas de la operacién técnica de la
respectiva interceptaciéon tienen la obliga-
cion de realizarla inmediatamente después
de la notificaciéon de la orden. En todo caso,
debera fundamentarse por escrito. Las per-
sonas que participen en estas diligencias se
obligan a guardar la debida reserva. Por nin-
gun motivo se podran interceptar las comu-
nicaciones del defensor.
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El problema con todo ello es que el con-
trol de garantias de dicha interceptacion
solo se realiza a posteriori, esto es, luego de
haberse interceptado la comunicacion; en
otras palabras, la interceptacion de comuni-
caciones y similares es una diligencia que se
realiza bajo el poder absoluto y discrecio-
nal de un fiscal, el cual, si bien debe dejar
por escrito la descripcion e intencionalidad
del procedimiento, sélo dentro de las veinti-
cuatro (24) horas siguientes al cumplimiento
de las érdenes de registro y allanamiento,
retencion de correspondencia, intercepta-
cion de comunicaciones o recuperacion de
informacion dejada al navegar por Internet
u otros medios similares, el fiscal compa-
recera ante el juez de control de garantias,
para que realice la audiencia de revision de
legalidad sobre lo actuado, incluida la or-
den (articulo 234 del C.P.P.).

De acuerdo con Guerrero Peralta (2006),
las diversas definiciones sobre el concepto
de “garantia”, tienen como comun denomi-
nador el factor de proteccién constitucional
y legal frente al poder estatal. Incluso, toda
la normatividad establecida para adelan-
tar el proceso consta igualmente como un
factor de proteccion frente a la posible ar-
bitrariedad del Estado. En consecuencia, de
la aplicacion de tales nociones al proceso
penal se concluye inevitablemente que el
modelo establecido para el ejercicio de la
actividad punitiva se ha de concebir como
un sistema que marca limites a la actuacion
estatal en el ejercicio de la investigacion y el
juzgamiento penal. La propia Constitucion
colombiana contiene un sistema de garan-
tias proyectado sobre el proceso penal en
un doble sentido: por una parte, el proceso
penal es derecho constitucional aplicado;
por otra, el sistema de garantias adquiere
refuerzo a través de los instrumentos inter-
nacionales sobre Derechos Humanos ratifi-
cados por Colombia.

Precisamente, ese control posterior de
garantias, ha dado lugar a que hechos como
las denominadas “chuzadas del DAS” ape-
nas estén saliendo a la luz publica, ya que
los funcionarios de esta entidad de seguri-
dad estatal interceptaron comunicaciones,
sin necesidad de realizar los respectivos
controles de garantias, ni mucho menos con
los protocolos escritos necesarios para invo-
car la pertinencia de la interceptacion.

Conclusiones

En todo proceso juridico uno de los prin-
cipales cometidos que se pretenden es la
averiguacion de la verdad, para lo cual, en
ocasiones, resulta necesario el ordenamien-
to de diligencias y pruebas cuya ejecucion
exige la restriccion de algunos derechos
fundamentales; precisamente, con el fin de
reunir las pruebas, se restringe el derecho a
la intimidad a través de las interceptaciones
legales de comunicaciones, figura de inves-
tigacion de caracter probatorio que debe
estar configurada a partir de unos elemen-
tos juridicos, que tanto la ley penal procedi-
mental como la ley disciplinaria exigen.

De acuerdo con lo observado en este
articulo, los elementos configuradores de
la interceptacién de comunicaciones se
fundan en una base de tipo constitucional
y legal, esto es, la existencia de una ley
interna, su autorizacién judicial, la moti-
vacion, la existencia de un procedimiento
investigativo, la concrecion del hecho de-
lictivo que se investiga, la afectacién so6lo
de las personas involucradas, la aplicacién
temporal de la medida y el control judicial.
Si bien en Colombia todos estos requisitos
y elementos juridicos se cumplen en gran
medida, en materia de control judicial éste
se realiza s6lo de manera posterior, lo que
ha dado lugar a interceptaciones de comu-
nicaciones de naturaleza ilegal, convirtién-
dose esto en una clara violacién contra de-
rechos fundamentales como son la libertad
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fisica, la intimidad, la inviolabilidad del do-
micilio, el secreto de las comunicaciones,
entre otros.

Ante estos hechos de ilegalidad las actua-
ciones de la justicia no se hacen esperar; la
Corte Suprema de Justicia y el resto del apa-
rato estatal judicial colombiano persiguen
y castigan estos eventos de conformidad
con las normas y procedimientos penales;
por su parte, los funcionarios que incurren
en interceptaciones ilegales también se ven
sometidos a procesos disciplinarios adelan-
tados por parte de la Procuraduria, la cual
ha impuesto sanciones disciplinarias severas
consistentes, basicamente, en destituciones
e inhabilidades generales hasta por quince
anos a aquellos servidores publicos que, de
manera arbitraria y en el ejercicio de sus
funciones, han interferido en el derecho
fundamental a la intimidad y al secreto de
las comunicaciones al efectuar intercepta-
ciones sin control previo ni posterior, proce-
dimiento que hace de este mecanismo una
herramienta ilegal.

De igual manera, en los procesos disci-
plinarios es posible el uso de interceptacio-
nes de comunicaciones, pues de conformi-
dad con el articulo 130, num. 3, del Cédigo
Unico Disciplinario, los medios de prueba
que no estén previstos en dicho codigo se
practicaran de acuerdo con las disposicio-
nes que los regulen, respetando siempre
los derechos fundamentales. El problema
que se observa aun en este cédigo es que,
si bien no existe una disposiciéon especial
para las interceptaciones, se faculta sélo a
la Procuraduria para la ejecucién de inter-
ceptaciones a través de la Ley 600 de 2000,
mas no a través de la Ley 906 de 2004.

Si bien la Corte Constitucional ha debati-
do este asunto, su andlisis se ha concentrado
casi exclusivamente en el tema de los limi-
tes de los derechos fundamentales que, en
especial, determinan los alcances y limites

de la interceptacion vy el tipo de afectaciéon
que puede producirse sobre los derechos
fundamentales a la intimidad y al secreto de
las comunicaciones.

En resumen, en Colombia se configura-
ra una responsabilidad disciplinaria por la
interceptacion de comunicaciones cuando
el funcionario que las ejecute no someta su
accionar a un control posterior dentro de los
términos que contempla el Cédigo de Pro-
cedimiento Penal en su articulo 237. Ante
ello, urge en el pais una modificacion de
dicho articulo, de tal manera que el control
de garantias se ejecute a priori y no a poste-
riori. Sin embargo, hay que tener en cuenta
que los funcionarios publicos, a quienes por
ley se les ha atribuido la funcion de ejecutar
la interceptacién de comunicaciones, sobre
ellos pesa la presuncion de la buena fe, adn
cuando dicho principio, en algunos casos,
resulta menoscabado en tanto la finalidad
de la interceptacion obedece a intereses di-
ferentes a los de la estricta verdad.
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