FISCALIA
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Bogota D.C., 18 de diciembre de 2014 \/\b N 4 120 T'/t/‘“

Honorables Magistrados y Magistradas

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA
Sala Plena

E. S. D.

REFERENCIA: Expediente D-10501 Accion de
inconstitucionalidad contra el articulo 54 parcial de
la Ley 1453 de 2011, que modifica el articulo 239 de
la Ley 906 de 2004.

DEMANDANTE: Oscar Mauricio Roa Casas.

MAGISTRADO PONENTE: Mauricio Gonzélez
Cuervo.

Respetados Magistrados y Magistradas,

JAVIER HERNAN TOVAR MALDONADO, identificado con la
cédula de ciudadania No. 79.738.338, obrando en mi calidad de Director
Nacional de Estrategia en Asuntos Constitucionales de la Fiscalia General
de la Nacion, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 5° del
articulo 9° del Decreto 016 de 2014, “Por el cual se modifica y define la
estructura orgdnica y funcional de la Fiscalia General de la Nacion"',
respetuosamente me permito intervenir en el presente proceso con el fin de
solicitar a esa Corporacion ESTARSE A LO RESUELTO EN LA

" Articulo 9: La Direccién Nacional de Estrategia en Asuntos Constitucionales cumplird las
siguientes funciones: 5. Intervenir en los procesos constitucionales y en las demandas de
inconstitucionalidad, de interés para la Fiscalia General de la Nacién. Decreto-Ley 016 de
2014, “Por el cual se modifica y define la estructura organica y funcional de la F iscalia
General de la Nacion”.
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FISCALIA

SENTENCIA C-881 DE 2014°. en consideracion a que en este caso sc
configura el fenomeno de cosa juzgada constitucional.

Para tal efecto, esta intervencion estara dividida en tres partes. kEn la
primera. se hara una breve resefia de los fundamentos de la demanda. kn
la segunda, se expondran las razones que permiten concluir que en este
caso se configura la cosa juzgada constitucional. Finalmente, en la parte
tercera se reiterardn los argumentos expuestos por la Fiscalia en la
demanda que dio lugar a la sentencia C-881 de 2014, los cuales apoyan la
solicitud de exequibilidad de las disposiciones demandadas.

I:n ese ultimo punto, la Fiscalia sostendrd en sintesis que: (i) el derecho a
la  intimidad admitc  limitaciones  siempre que  ¢stas  sean
constitucionalmente legitimas, (ii) La disposicién demandada no interfiere
de manera desproporcionada ni irrazonable en el derecho a la intimidad
por tanto es una injerencia constitucionalmente admisible.

L. EL OBJETO DE LA DEMANDA Y SUS FUNDAMENTOS

1. La norma demandada

El actor pretende que se declare la inexequibilidad del articulo 54 de la
Ley 1453 del 24 de junio de 2011, la cual modifico el articulo 239 de la
Ley 906 de 2011, norma que expresamente establece lo siguiente (se
subraya lo demandado):

“ARTICULO 54 VIGILANCIA Y SEGUIMIENTO DE PERSONAS.
Vigilancia v segquimiento de personas. El articulo 239 de la Ley 906 de
2004 quedarda asi:

Articulo 239. Vigilancia v seguimienlo de personas Sin perjuicio de los
procedimientos  preventivos que adelanta la  fuerza publica, en
cumplimiento de su deber constitucional, el fiscal que tuviere molivos

“M.P. Jorge lgnacio Pretelt Chaljub.
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FISCALIA

razonablemente fundados, de acuerdo con los medios cognoscitivos
previstos en este codigo. para inferir que el indiciado o el imputado
pudiere conducirlo a conseguir informacion util para la investigacion
que se adelanta, podra disponer que se someta a seguimiento pasivo, por
tiempo determinado, por parte de la Policia Judicial. Si en el lapso de un
(1) afio no se obtuviere resultado alguno, se cancelard la orden de
vigilancia, sin perjuicio de que vuelva a expedirse, si surgieren nuevos
molivos.

En lu ejecucion de_la vigilancia se empleard cualquier medio que la

(écnica aconseje. En consecuencia, se podrdn tomar fotografias, filmar

videos y, en general, realizar todas las actividades relacionadas que

permitan _recaudar _informacion _relevante _a fin de identificar o

individualizar los autores o participes, las personas que lo frecuentan,

los lugares a donde asiste v _aspectos similares, cuidando de no afectar
la expectativa razonable de la _intimidad del indiciado o imputado o de
terceros.

En todo caso se surtird la autorizacion del Juez de Control de Garantias
para la determinacion de su legalidad formal y material, dentro de las
treinta y seis (36) horas siguientes a la expedicion de la orden por parte
de la Fiscalia General. Vencido el término de la orden de vigilancia u
obtenida la informacion util para la investigacion el fiscal comparecerd
ante el Juez de Control de Garantias, para que realice la audiencia de
revision de legalidad sobre lo actuado ™.

2. Normas Constitucionales presuntamente infringidas y
fundamentos de la violacion

De acuerdo con los planteamientos de la demanda la norma acusada
vulnera los articulos 1.2, 15 v 28 de la Constitucion Politica. Ello, por
cuanto, a juicio del demandante, no solo ¢s contraria a los fines del
Fistado social de derecho. sino que también viola la dignidad humana y ¢l
derecho a la intimidad personal v familiar.
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Para sustentar tal afirmacion, él accionante sefiala que al no especificar
los motivos que pueden ser considerados como “‘razonablemente
fundados™ para admitir la vigilancia y seguimiento del indiciado, Ia
norma permite una intromisidn injustificada en el derecho a la intimidad
personal y familiar del indiciado.

De igual manera. aduce que el término “inferir” contenido en la norma
acusada permite al fiscal hacer una interpretacién subjetiva respecto de
las situaciones que a su juicio tienen el peso suficiente como para
habilitar el uso de la medida, lo que desconoce ¢l principio de seguridad
juridica.

En relacion con el inciso segundo de la norma. expresa que también
resulta contrario al mencionado principio pues deja abierta al fiscal la
posibilidad de elegir entre el uso de distintas técnicas sin especificar cual
de cllas ¢s la mas idonea para conscguir la informacion. Bajo ese
entendido, el fiscal podria utilizar cualquier técnica que considere
apropiada, sin considerar una posible vulneracion de los derechos del
afectado.

Finalmente, resalta que el texto normativo acusado e¢s contradictorio.
pues sefiala que la medida debe ser ejecutada “cuidando de no afectar la
expectativa razonable de la intimidad del indiciado o imputado o de
terceros”, pero todas las técnicas que incluye, como tomar fotografias o
filmar videos, son una intromisién en la vida de las personas v por ende
constituyen una clara violacion de sus derechos a la intimidad y a la
dignidad humana.

3. Problema juridico

Los argumentos anteriormente expuestos plantean a la Corte
Constitucional la necesidad de resolver el siguiente problema juridico:
;1a facultad otorgada a los fiscales para disponer el seguimiento pasivo
del procesado por un tiempo limitado, cuando hubiere motivos
razonablemente fundados para inferir que tal medida puede conducir a
Direccion Nacional de Estrategia en Asuntos
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obtener informacion Gtil a la investigacion, desconoce sus derechos a la
intimidad personal y familiar?

I.a Fiscalia considera que el problema juridico planteado no debe ser
resuelto de fondo, por cuanto en este caso se configura el fendmeno de la
cosa juzgada como se explicard a continuacién. No obstante, tambicn
considera importante reiterar los argumentos que fundamentaron la
declaratoria de exequibilidad de la norma acusada en la sentencia C-881
de 2014.

II. EN ESTE CASO SE CONFIRGURA LA COSA JUZGADA
CONSTITUCIONAL

El actor sefiala en el escrito de demanda que a la fecha de presentacion
de la misma, esto es, octubre 21 de 2014, no existe un pronunciamiento
por parte de la Corte Constitucional respecto del articulo 54 parcial de la
Ley 1453 de 2011, que modifica el articulo 239 de la Ley 906 de 2004.
Por ello, a su juicio no es posible hablar de cosa juzgada en ¢l presente
asunto. A este respecto es preciso mencionar que. si bien es cierto, para
esa fecha la Corte no habia emitido un pronunciado de fondo sobre la
norma acusada, ¢l pasado mes de noviembre. por medio de la sentencia
C-881 de 2014°, ese Alto Tribunal declaré la exequibilidad de las
disposiciones acusadas por idénticos cargos a los formulados en la
demanda objeto de estudio en esta oportunidad. Ello. implica que,
contrario a lo afirmado en la demanda, frente a la norma si se configura
el fenomeno de cosa juzgada constitucional, como se explicard a
continuacion.

Para empezar, vale la pena recordar que de conformidad con el articulo
243 de la Constitucion Nacional. los fallos dictados por la Corte
Constitucional. en ejercicio del control jurisdiccional, hacen transito a
cosa juzgada constitucional. Esta disposicion implica la prohibicion
expresa a cualquier autoridad. de reproducir el contenido material del
acto juridico declarado inexequible por razones de fondo, mientras

T M.P. Jorge lgnacio Pretelt Chaljub
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subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la
confrontacion entre la norma ordinaria y la Constitucion. En armonia con
lo anterior, el articulo 48 de la Ley 270 de 1996*, dispone que las
sentencias proferidas por la Corte Constitucional tienen el valor de cosa
juzgada constitucional y son de obligatorio cumplimiento para todas las

<

autoridades y los particulares”.

En aplicacion de las normas citadas, la Corte Constitucional ha insistido
en que la cosa juzgada constitucional tiene dos consecuencias
importantes. De un lado, la cosa juzgada impide la libre determinacion
del juez en el mismo asunto; y de otro, precisamente el objeto de este
instituto ¢s dotar de un valor inmutable y definitivo ciertas providencias
judiciales, por lo cual ni las partes, ni la comunidad en general, pueden
volver a entablar el mismo litigio®.

Ahora bien, la Corte ha sefialado de manera reiterada que para que se
configure el fenémeno de la cosa juzgada, es necesario que concurran
dos clementos: “(i) que se proponga estudiar el mismo contenido
normativo de una proposicion juridica ya estudiada en una sentencia
anterior; v (il) que se presenten las mismas razones ¢ cuestionamientos
(esto incluye el referente constitucional o norma presuntamente
vulnerada), analizados en ese fallo antecedente™”.

En el caso bajo estudio, nos encontramos cn presencia de la cosa juzgada
constitucional, toda vez que. en primer lugar. la norma demandada -
articulo 54 de la Ley 1453 de 2011-, ya fuc objeto de estudio en sede de
constitucionalidad por la Corte en la sentencia C-881 de 2014 vy, en
scgundo lugar, tanto Jos cargos que sirven de tundamento a la solicitud
de declaratoria  de inexequibilidad, como los parametros de
constitucionalidad expuestos en la presente demanda, son idénticos a
aquellos que tuvo en consideracion la Corte para adoptar la mencionada
sentencia.

* Ley Estatutaria de Administracion de Justicia.

* Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia.

“ Corte Constitucional. Sentencia C-774/01. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
" Corte Constitucional. Sentencia C-419/14. M.P. Alberto Rojas Rios.
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En efecto, en aquella oportunidad, la demanda planteaba que la norma
infringia los articulos 1, 2. 15 y 28 de la Constitucién Politica, bajo los
MiSmos argumentos que se expusieron en el acapite anterior de este
documento. No obstante la Corte considerd que la medida de vigilancia y
seguimiento dc¢ personas, alli regulada, constituye una limitacion
razonable y proporcional del derecho a la intimidad. Ademds, esta sujeta
a una serie de controles y restricciones que salvaguardan las garantias
constitucionales 'y los fines propios del Estado social de derecho.
Adicionalmente, las consideraciones bajo las cuales se declard la
exequibilidad del articulo 54 de la Ley 1453 de 2011, que moditica el
articulo 239 de la Ley 906 de 2004. se mantienen incolumes, lo que
genera la obligacion de estarse a lo resuelto en la sentencia C-881 de
2014.

Con todo y en caso de que esa Alta Corporacion decida hacer un estudio
de fondo de la presente demanda. la Fiscalia reiterara los argumentos ya
CXpuestos que sustentan la constitucionalidad de la norma demandada.

HI.  ARGUMENTOS QUE FUNDAMENTAN LA SOLICITUD
DE DECLARATORIA DE EXEQUIBILIDAD DE LA NORMA
DEMANDADA

A continuacién se presenta una sintesis de los argumentos expuestos por
la Fiscalia en la intervencion de la demanda que dio origen a la
mencionada sentencia C-881 de 2014,

I. El derecho a la intimidad admite limitaciones siempre que
estas sean constitucionalmente legitimas

1.1.  Proteccion constitucional del derecho a la intimidad

LD articulo 15 superior define el derecho fundamental a la intimidad
como un derecho protegido por el Estado. cuya afectacién necesita de
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orden judicial emitida por autoridad competente, en los casos y con las
exigencias que determine la ley®.

Hste derecho cuenta. ademés. con una amplia tutela en los sistemas
universal e interamericano de proteccién de los derechos humanos. Asi,
el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de 1966 y la
Convencién Americana de Derechos Humanos, ratificados por
Colombia, establecen que no se admiten “injercncias arbitrarias. ilegales
o abusivas™ en la vida privada de una persona, su tamilia, su domicilio o
su correspondencia, y exigen la proteccion de la ley contra tales
intromisiones a la intimidad”.

En concordancia con las garantias consagradas en favor del derecho a la
intimidad en nuestro ordenamiento superior y por via del blogque de
constitucionalidad, Ja Ley 906 de 2004', dentro de los principios
rectores y garantias procesales, define este derecho en su articulo 14,
como el derecho de toda persona a no ser molestada en su vida privada.
Con todo, la disposicion admite una excepcion, al sefialar que la
intimidad puede ser afectada cuando se desarrolle “‘en virtud de orden
escrita del Fiscal General de la Nacion o su delegado, con arreglo de las
formalidades y motivos previamente definidos en este codigo™"' y exige

¥ Constitucion Politica. Articulo 5. Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal
y familiar y a su buen nombre, v el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar (....) La
cotrespondencia y demés formas de comunicacion privada son inviolables. Sélo pueden ser
interceptadas o registradas mediante orden judicial, en los casos y con las formalidades que
establezca la ley...”

’ - Pacto Intemacional de fos Derechos Civiles y Politicos de 1966, ratificado por Colombia e!
29 de octubre de 1969, previa aprobacion del Congreso mediante la Ley No. 74 de 1968, en su
articulo 17, dispone: “Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada,
su familia. su domicilio o su correspondencia, no de ataques ilegales a su honra y su
reputacion. 2. Toda persona tiene derecho a proteccion de la ley contra esas injerencias o esos
ataques™.

- Por su parte, la Convencion Americana de Derechos Humanos ratificada por Colombia cl
28 de mayo de 1973, establece en su articulo 11:*1. Toda persona tiene derecho al respeto de
su honra y al reconocimiento de su dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de injerencias
arbitrarias 0 abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio en su
correspondencia, ni ataques ilegales a su honra o reputacion. 3. Toda persona tiene derecho a la
proteccion de le ley contra esas injerencias o esos ataques”,

" Cadigo de Procedimiento PenaFeolombiano.

YULey 906 de 2004, Articulo 4. fntimidad. Toda persona tiene derecho al respeto de su
inimidad. Nadie podra ser molestado en su vida privada.

No podrdn hucerse registros, allanamientos ni incautaciones en domicilio, residencia, o lugur
de Irabajo, sino on virtud de orden escrita del Fiscal General de la Nacion o su delewaddo, con
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la vigilancia judicial a través del juez de control de garantias “con el fin
de determinar la legalidad formal y material de la actuacidn
adelantada™"?.

1.2.  Esferas de intimidad y su proteccién frente a injerencias

Es importante tomar en consideracion que el grado de salvaguardia que
otorgue el Estado al derecho del que nos ocupamos, varia de acuerdo con
el ambito o esfera de intimidad en el que tenga lugar la injerencia, ya que
algunas de estas comportan caracter legitimo y cstan permitidas por el
ordenamiento juridico.

En cfecto, la Corte Constitucional, retomando la jurisprudencia del
‘Iribunal aleman, ha hecho referencia a los ambitos del derecho a la
intimidad y la posibilidad de una intromision en este derecho. Asi, ha
seffalado que este derecho ticne tres dmbitos: el intimo, que corresponde
a los pensamientos o sentimientos mas personales de un individuo y ¢s
un intangible de la dignidad humana: el privado, del cual forman parte
los actos de la vida considerados reservados, como la casa o ¢l ambiente
familiar de las personas; y el social o individual. que corresponde a las
relaciones de trabajo o mas ptblicas de una persona.

De conformidad con esta clasificacion, la garantia de proteccion sera mas
o menos exigente dependiendo del ambito del que se trate, sin que sc
pueda decir que el deber de amparo desaparece en ningiin caso .

En rclacion con este tema, la doctrina y la jurisprudencia han ido
estableciendo algunos criterios que permiten al operador juridico

arreglo de las formalidades y motivos previamente definidos en este cédigo. Se entienden
excluidas las situaciones de flagrancia y demds contempladas por la ley.
De la misma muanera deberd procederse cuando resulte necesaria la bisqueda selectiva en fus
buases de datos computarizadas, mecdnicas o de cualquier otra indole, que no sean de libre
deeeso, o cuando fuere necesario interceptur comunicaciones.
En estoy casos. dentro de lus rreinta v seis (36) horas siguientes deberd adelantarse la
respectiva audicncia ate el juez de control de garantias, con el fin de determinar lu legalidad
Jormal v material de la actuacion”.
" hidem.
" Corte Constitucional. Sentencia C-505 de 1999, M.P. Alejandro Martinez Caballero,
9
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identificar los espacios que deben ser més fuertemente protegidos de este
derccho. 'y en cuya injerencia se enticnde aun mavor e ilegitima su
alectacion. Asic por ejemplo, ¢l principio del derecho a la intimidad
ordena que ef dmbito que conforma la esfera mas privada del sujcto, sca
respetada y se mantenga preservada de intromisiones que pucdan
cjereerse en aras de realizar otro principio, o derecho. como la
informacion o la administracién de justicia.

De igual mancra, se ha entendido que hay diferentes esferas de intimidad
que estan revestidas de diversos niveles de proteccion constitucional. F
reconocimiento de estas esteras de privacidad obedece precisamente a la
necesidad de referirse a espacios en los cuales la injerencia legitima
puede ser menor o mayor, teniendo cn cuenta que se encuentran intereses
constitucionales en juego. Precisamente. la Jjurisprudencia constitucional
ha sefialado que, “dependiendo del nivel en que el individuo cede parte
de su interioridad hacia el conocimiento piblico. se presentan distintos
grados de intimidad". Estos grados de los espacios se vinculan a
determinados ambitos, concretamente. a la esfera personal. laboral,
social y educativa del individuo.

En el mismo sentido. la jurisprudencia estadounidense ha aportado
variables esenciales para determinar casos de violacion de la expectativa
razonable de intimidad. Fsta ha legado a la conclusion de que si el
individuo a iniciativa propia sc expone de forma reconocida aun en la
casa de habitacion u oficina. no esta amparado por la cuarta enmienda. Y
ha indicado que para determinar el ambito de proteceion constitucional
de [a intimidad. s¢ deben tener en cuenta dos aspectos: 1) la vision del
propio sujeto en cuanto a los casos en los que desea mantener su
intimidad sin ningtin tipo de exposicion. y ii) que la sociedad acepte tal
expectativa de intimidad como razonable.

"' Al respecto se puede consultar las Sentencias T-787 de 2004, T-066 de 1998, En ambas
oportunidades la Corte aftrma que el nivel de injerencia permitido depende del nivel que el
individuo permite al conocimicnto publico.
10
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1.3. El derecho a la intimidad no es absoluto y debe ser ponderado
frente al logro de otros principios o derechos igualmente valiosos

De igual manera. dada su naturaleza. este derccho es susceptible de
entrar en - colision con otros derechos fundamentales o principios
constitucionales. E:ste ¢s ¢l caso del derecho a la informacion del que ¢s
titular la ciudadania. o. por ejemplo, la scpuridad nacional o la
administracion de justicia, en ¢l dmbito probatorio dentro de un proceso
judicial.

Asi. se pueden presentar tensiones entre ¢l derccho a la intimidad de
personas involucradas en investigaciones penales, v el cumplimiento del
deber de garantia de una recta e integral administracion de justicia. al
igual que frente a los derechos de las victimas a que se establezca la
verdad de los hechos y, a partir de la misma, se pueda alcanzar la justicia
y la reparacion. por mencionar solo algunos casos en que pueden verse
enfrentados otros derechos a la intimidad de las personas.

La Corte Constitucional ha reconocido la posible tension entre estos
derechos y ha senalado que “[...] la tarea del legislador ¢s la de
armonizar los distintos derechos y cuando ello no resuite posible. la de
definir fas condiciones de precedencia de un derecho sobre otro. Asi por
cjemplo. las reglas del procedimiento penal surgen como resultado de la
pondcracion de todos los derechos e intereses inmersos en la cuestion
criminal: fa garantia de los dercchos que pueden verse afectados por ung
acelon delictiva, la defensa del inocente, la bisqueda de la verdad.

nls

Clce.

A criterio de fa Corte. el derecho a la intimidad puede verse limitado por
dos aspectos fundamentales: por un lado, cuando el interés general se ve
comprometido v se perjudica la convivencia pacifica o se amenaza ¢
orden justo. Y por el otro, “en determinadas circunstancias. cuando se
presente una colision con otros derechos individuales que compartan el

" Sentencia C-581 de 2001. M.P. Jaime Araujo Renteria.
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caracter de fundamental, como por ejemplo el derecho a la informacion,
la dignidad humana y la libertad (...)"".

Todo lo anterior indica que el derecho a la intimidad no es absoluto y
que. en esa medida. debe ser ponderado frente al logro de otros
principios igualmente valiosos, en una situacion concreta. Asi mismo, de
acuerdo a lo enunciado, se aprecia que para efectos de su proteccion,
entra a jugar un papel preponderante la csfera de la intimidad en Ia cual
tenga lugar la injerencia, con el fin de determinar el grado de afectacion
del derecho.

2. La disposicién acusada no interfiere de manera irrazonable nj
desproporcionada en el derecho a la intimidad, por tanto es una
injerencia autorizada por la Constitucién

De lo expuesto en el acapite anterior se puede concluir que el derecho a
la intimidad, al igual que los demas derechos fundamentales, admite
limitaciones siempre que estas sean razonables y proporcionales. Asi,
para determinar si la norma acusada en esta oportunidad se ajusta a la
Constitucion, resulta necesario establecer si la medida contenida en ella,
esto es, la facultad del fiscal para disponer el seguimiento o la
persecucion pasiva del procesado con el {in de obtener informacién
importante dentro de un proceso penal es razonable y proporcional, a
pesar de que constituye una injerencia en su derecho a la intimidad., o si
por el contrario. tal intromision cs excesiva.

Ahora bien, en distintas oportunidades la Corte ha seialado que, cuando
se trata del derecho a la intimidad. ¢l analisis de razonabilidad y
proporcionalidad. debe evaluar siempre la relacion entre medios v fines
con ¢l objeto de evitar intromisiones excesivas e innecesarias en cste
derecho, siguiendo unos pasos. Asi. en la sentencia T-453 de 2005'7. 1a

" Jaime Bernal Cuellar, Eduardo Montealegre Lynett, “El Proceso Penal. Tomo 1 Estructura
v garantias procesales” 6" Edicion, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2013, pag.
249 y 250.
Corte Constitucional. Sentencia T-158A del 2008. M.P. Rodrigo Escobar Gil.
"7 Ibidem.
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Corte tuvo Ja oportunidad de ponderar el derecho a la intimidad de las
victimas de delitos sexuales con el derecho a la defensa del procesado e
indico, respecto de la forma como debe surtirse el test, o si guiente:

“La evaluacién de la limitacion del derecho a la intimidad en este
contexto, ha de realizarse en cuatro pasos. En primer lugar, se
analizard el fin buscado para ver si es imperioso para la defensa;
en segundo lugar, se examinara si el medio para llegar a dicho fin
es legitimo; y en tercer lugar, se estudiara la relacion entre el
medio y el fin, aplicando un juicio de necesidad. Luego, de ser
razonable a la luz de estos pasos, se aplicara el juicio de
proporcionalidad en sentido estricto para determinar si el grado de
alectacion del derecho a la intimidad es desproporcionado. La
intensidad del juicio de razonabilidad depende de la relevancia
constitucional de los valores en juego™.

Siguiendo la metodologia sefialada anteriormente. lu Fiscalia expondra
las razones que permiten sostener que la medida demandada es razonable
y proporcionada y por tanto, no desconoce la Constitucion.

Para empezar, es valido afirmar que la medida es razonable porque (i)
esta dirigida a encontrar pruebas con fines exclusivamente judiciales,
pero también tiene la potencialidad de evitar la comisién de delitos, y
ambas finalidades estan relacionadas con la funcién que la Constitucion
Politica le asigna a la Fiscalia; (ii) es legitima en tanto su ejercicio no
puede ser arbitrario, por ¢l contrario. expresamente la norma impone al
funcionario judicial ¢l deber de realizar un anélisis de razonabilidad en
cada caso en que pretenda ejecutarla: (iii) su relacion con ¢l fin que
pretende alcanzar no solo es clara, sino que también debe estar orientada
en cada caso por el criterio de necesidad.

De igual manera, se puede concluir que la persecucion y el seguimiento
pasivo del procesado, en los términos del articulo 54 de la Ley 1433 de
2011 supera el juicio estricto de proporcionalidad. En cfecto, (i) es una
medida idonea para asegurar la obtencion de informacion relevante para
identificar o individualizar a las personas involucradas en una conducta
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punible. Pero ademds. (i) es menos invasiva del derecho a la intimidad
que otras a través de las cuales se podria garantizar la misma finalidad
(allanamientos, interceptaciones).

Finalmente, (iii) ia medida contemplada en el articulo demandado
consagra cuatro disposiciones importantes para evitar que. bajo el
pretexto de conseguir informacion en el marco de un proceso, se realicen
injerencias  desproporcionadas  al  derecho a la intimidad. Estas
disposiciones pueden ser resumidas asi: un limite temporal definido. una
autoridad judicial competente especitica, la razonabilidad v necesidad
como criterios para ordenar el scguimiento v el doble control de
garantias. A continuacion se explicard cada uno de los limites
mencionados.

a) Limite temporal definido: Segin la norma. la orden de vigilancia v
scgutmiento no puede ser mayor a (1) un afo. kiste es un limite nuy
importante comoquiera que la Corte Constitucional en la Sentencia C-
431 de 2003". al examinar la medida de seguimiento contenida en la Ley
600 de 2000. considero:

“(...) Las actividades de incursion o seguimiento pasivo a que se
refierc la  disposicion acusada no pueden ser de cardcter
permancnte ¢ indetinido. sino que necesariamente habran de ser
temporales y realizadas de manera razonable, de tal suerte que ¢n
ningln caso puedan significar hostigamientos abusivos. pues la
politica criminal del Estado ha de adelantarse siempre conforme a
ta Constitucion (...)".

b) La autoridad judicial que conoce del caso es la tnica competente
para ordenar su ejecucion. En efecto. la norma sefiala que el
seguimiento  debe  ser ordenado por el fiscal encargado de la
investigacion. lo que implica que su actuar no puede ser arbitrario y que
debe obedecer a las particularidades del caso. Adicionalmente. quien

¥ Magistrado Ponente: Altredo Beltrin Sierra.
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dispone de la medida, no es cualquier funcionario. es un servidor sujeto
al régimen de responsabilidad de los servidores judiciales. LEn ese
sentido. en la referida sentencia C-431 de 2003 la Corte también seiald:

“La intervencion del Tiscal General de la Nacion o de su
delegado en la incursion o seguimiento pasivo por parte de
funcionarios judiciales o de policia judicial en actividades
relacionadas con la preparacion de un hecho punible, le permite
como cabeza maxima de la actividad de policia Judicial,
coordinar las labores de inteligencia, pesquisas, operaciones
especiales a través de agentes encubiertos. y en general la
utilizacion de las técnicas desarrolladas por la policia judicial,
. con el fin de que se lleven a cabo ajustandose a los
requerimientos del debido proceso. sin que ello implique la
punicion de esos actos. ni la calificacion previa de elementos
que puedan eventualmente ser considerados como prueba (...)".

¢) Razonabilidad y necesidad como criterios para ordenar el
segunmlento‘ H seguimiento al que se refiere el articulo 54 de la v
1453 de 201", que modifica el articulo 239 de la Ley 906 de 201 1. debe
basarse en motivos razonablemente fundados de acuerdo con ¢l exanien
v analisis que el fiscal haga del acervo probatorio recaudado para
concluir que el investigado puede conducir a obtener informacion il
dentro de la investigacion. Lillo implica que concretamente la medida de
| seguimiento pasivo no puede responder a una orden caprichosa ni
. arbitraria del operador judicial, sino que tal actuacion debe obedecer a
circunstancias objetivas y externas. Adicionalmente, debe ser motivada
de mancra suficiente ante la autoridad competente.

Q . .

" “Por medio de la cual se reforma el Cddigo Penal, el Codigo de Procedimiento Penal, el
Caodigo de Infancia y Adolescencia, las reglas sobre extincion de dominio v se dictan otras
disposiciones en materia de seguridad™.
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d) Doble control de garantias: L:] ultimo inciso demandado del articulo
54 de la Ley 1453 de 2011°°. modificatorio del articulo 239 de la Ley
906 de 2011, exige un doble control judicial de garantias a la orden de
seguimiento impartida por ¢l fiscal en una investigacion. De un lado. el
examen del juez de control de garantias dentro de las 36 horas siguientes
a la expedicion de la orden. Y de otro. el control de garantias en las 36
horas siguientes a la ¢jecucion del seguimiento. con el fin de determinar
la legalidad de la actuacion.”.

En consecuencia, la Fiscalia considera que no le asiste ninguna razon a la
parte actora al sefalar que el articulo 54 parcial de la Ley 1453 de
2011*, modificatorio del articulo 239 de la Ley 906 de 20112, viola los
parametros constitucionales invocados como transgredidos. Por el
contrario, la norma salvaguarda el interés general y la convivencia
pacifica, sin menoscabar el derecho al intimidad del procesado o de
terceros.

Por ultimo debe sefalarse que los argumentos anteriormente expuestos
fueron tomados en consideracion por la Corte Constitucional para
declarar la exequibilidad del articulo 54 parcial de la Ley 1453 dc
20117, modificatorio del articulo 239 de la Ley 906 de 2011 ¢n la
sentencia C-881 de 20147,

“~Por medio de la cual se reforma el Caodigo Penal, el Codigo de Procedimiento Penal. el
Codigo de Infancia y Adolescencia, las reglas sobre extincion de dominio y se dictan otras
disposiciones en materia de seguridad™.
-! Jaime Bernal Cuellar, Eduardo Montealegre Lynett, “El Proceso Penal. Tomo il: Estructura
y garantias procesales™ 6" Edicion. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2013, pag.
272.
= “Por medio de la cuai se reforma el Cddigo Penal. ¢l Cédigo de Procedimiento Penal, el
Codigo de Infancia y Adolescencia. las reglas sobre extincion de dominio v se dictan otras
disposiciones en materia de seguridad”.
** Codigo de Procedimiento Penal.
1 Por medio de la cual se reforma el Cédigo Penal, el Codigo de Procedimiento Penal. el
Codigo de Infancia y Adolescencia, las reglas sobre extincién de dominio v se dictan otras
disposiciones en materia de seguridad”.
** Comunicado de prensa No. 46 de 19 de noviembre de 2014,
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IV. SOLICITUD

Con fundamento en los argumentos sefialados, se solicita de manera
respetuosa a esa Honorable Corporacion estarse a lo resuelto en la
sentencia C-881 de 2014, en consideracion a quec en este caso se
configura e! fenémeno de cosa juzgada constitucional.

De manera, subsidiaria se solicita declarar la EXEQUIBILIDAD del
articulo 54 parcial de la Ley 1453 de 20117, modificatorio del articulo
239 de la Ley 906 de 2011.

V. ANEXOS

- Acta de Posesion de 14 de agosto de 2014, en 1 (1) folios.

- Resolucion No. 0-1424 de 14 de agosto de 2014, en dos (2) folios.

Cordialmente,

J NA VAR MALDONADO

Director Nacional de Estrategia en Asuntos Constitucionales
Fiscalia General de la Nacion

2 “por medio de la cual se reforma el Cédigo Penal. ¢t Codigo de Procedimiento Penal, el
Cédigo de Infancia v Adolescencia, las reglas sobre extincion de dominio y se dictan otras
disposiciones en materia de seguridad”.

17
Direcciéon Nacional de Estrategia en Asuntos
Constitucionaleces
DIAGONAL 22 B (Avda. Luis Carlos Galan) No. 32 - 01. BOGOTA D.C.
CONMUTADOR 5702000 - EXTS. 4598-4591

www. fiscalia gov.co



