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Bogota D.C., 29 de septiembre de 2015

Magistrada
MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Corte Constitucional

E. S. D
Referencia: Expediente D-10950. Accion de
inconstitucionalidad contra el inciso cuarto
(parcial) del articulo 242 de la Ley 906 de 2004.
Demandantes: Camila Betancourt Villegas y
otros.

Respetada Magistrada:

RAFAEL JOSE LAFONT RODRIGUEZ, identificado con la cédula
de ciudadania No. 80.425.255, expedida en Bogotd, obrando en mi
calidad de Director Nacional de Estrategia en Asuntos Constitucionales
de 1a Fiscalia General de la Nacién, de conformidad con lo dispuesto en
el numeral 5 del articulo 9 del Decreto 016 de 2014, de forma respetuosa
me permito intervenir en el presente proceso con el fin de solicitar
respetuosamente a esa Corporacion QUE SE DECLARE LA
EXEQUIBILIDAD del inciso 4 del articulo 242 de la Ley 906 de 2004.

Para tal efecto, esta intervencién se estructurara de la siguiente manera:
i) se hard una breve resefia de los fundamentos de la demanda; ii) se
demostrara que la norma acusada no vulnera el Preambulo ni los articulos

| La norma en cita dispone: “ARTICULO 9. DIRECCION NACIONAL DE ESTRATEGIA EN
ASUNTOS CONSTITUCIONALES. La Direccion Nacional de Estrategia en Asuntos
Constitucionales cumplird las siguientes funciones: (...) 5. Intervenir en los procesos constitucionales
y en las demandas de inconstitucionalidad, de interés par la Fiscalia General de la Nacion.”
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1 y 2 de la Constitucién Politica; iii) se sustentard que la norma
demandada no vulnera los derechos fundamentales a la dignidad y a la
libertad; iv) se expondrd el principio de libertad de configuracion
legislativa en materia penal y su relacion con la exequibilidad del control
posterior judicial de las actuaciones de agentes encubiertos; v) y vi) se
estudiaran los limites de los derechos fundamentales a la intimidad y la
defensa y como la norma acusada no es contraria a tales derechos; vil) se
sustentard que la norma acusada no vulnera los articulos 8 y 11 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos; viii) se expondréan los
argumentos constitucionales que explican la existencia de un solo control
jurisdiccional frente a la actuacion de los agentes encubiertos; y iX) se
finalizara con la presentacién de las conclusiones de la Fiscalia General
de 1a Nacién frente a la exequibilidad de la disposicion acusada.

1. EL OBJETO DE LA DEMANDA Y SUS FUNDAMENTOS.
1. La norma demandada.

A continuacién se transcribe la disposicion y se subraya el contenido
normativo objeto de cuestionamiento.

“LEY 906 DE 2004
(agosto 31)
Diario Oficial 45658 de septiembre 1 de 2004
"Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal”

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA,
DECRETA:

()

“Articulo 242. Actuacion de agentes encubiertos. Cuando el fiscal
tuviere motivos razonablemente fundados, de acuerdo con los medios
cognoscitivos previstos en este cédigo, para inferir que el indiciado o el
imputado en la investigacion que se adelanta, continiia desarrollando
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una actividad criminal, previa qutorizacion del Director Nacional o
Seccional de Fiscalias, podrd ordenar la utilizacion de agentes
encubiertos, siempre que resulte indispensable para el éxito de las tareas
investigativas. En desarrollo de esta facultad especial podra disponerse
que uno 0 Varios funcionarios de la policia judicial o, incluso
particulares, puedan actuar en esta condicién 'y realizar actos
extrapenales con trascendencia juridica. En consecuencia, dichos
agentes estaran facultados para intervenir en el trafico comercial,
asumir obligaciones, ingresar y participar en reuniones en el lugar de
trabajo o domicilio del indiciado o imputado y, si fuere necesario,
adelantar transacciones con él. Igualmente, si el agente encubierto
encuentra que en los lugares donde ha actuado existe informacion util
para los fines de la investigacion, lo hard saber al fiscal para que este
disponga el desarrollo de una operacion especial, por parte de la policia
judicial, con miras a que S€ recoja la informacion y los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica hallados.

Asi mismo, podrd disponerse que actiie como agente encubierto el
particular que, Sin modificar su identidad, sea de la confianza del
indiciado o imputado o la adquiera para los efectos de la busqueda y
obtencién de informacién relevante y de elementos materiales
probatorios y evidencia fisica. )

Durante la realizacién de los procedimientos encubiertos podrdn
utilizarse los medios técnicos de ayuda previstos en el articulo 239.

En cumplimiento de lo dispuesto en este articulo, se deberd adelantar la

revision de legalidad formal y material del procedimiento ante el juez de

control de carantias dentro de las treintay seis (36) horas siguientes a la

terminacioén de la operacion encubierta, para lo cual se aplicardn, en lo

que _sea_ pertinente, las reglas previstas para los registros _V
allanamientos.

En todo caso, el uso de agentes encubiertos no podrd extenderse por un
periodo superior a un (1) ajio, prorrogable por un (1) afio mds mediante
debida justificacion. Si vencido el plazo sefialado no se hubiere obtenido
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ningun resultado, esta se cancelard, sin perjuicio de la realizacion del
control de legalidad correspondiente.”

2. Normas constitucionales presuntamente infringidas y fundamentos
de la violacion.

Los demandantes consideran que el articulo 242 del Codigo de
Procedimiento Penal (parcial) vulnera los derechos fundamentales a la
dignidad, la libertad, la intimidad, la defensa y las garantias judiciales de
Jas personas que son seguidas por agentes encubiertos. En consecuencia,
solicitan declarar la exequibilidad condicionada del aparte normativo
demandado, “en el entendido que debe existir control judicial previo del
aparte normativo acusado (...)”. Como fundamento de su pretension, los
accionantes exponen las razones que se resumen a continuacion.

Inician sefialando que la norma demandada presuntamente vulnera el
Preambulo de la Constitucién Politica, toda vez que en su concepto, las
disposiciones alli contenidas no son coherentes con aquel. En ese sentido
arguyen que “la norma demandada vulnera derechos fundamentales de
la persona, la cual es sometida a este tipo de acto investigativo, el hecho
de invadir su esfera mds personal implica que el agente encubierto
conozca detalles intimos que no solo estardn relacionados con su actuar
delictivo si no con la vida cotidiana del mismo, en la cual estd incluida
cus relaciones interpersonales con amigos, familia y sus prdcticas mds
comunes. (...) por lo tanto es supremamente necesario que en pro de un
orden politico, econdmico y social justo esta disposicion adquiera una
garantia que le permite sopesar esd violacién de derechos del indiciado
o imputado con los derechos de la victima, es decir, que un Jjuez de
control de garantias se encargue de garantizar, antes de realizar dichas
actuaciones que realiza un agente encubierto, si realmente es necesaria
esta medida para alcanzar el objetivo de justicia.”

Frente a los articulos 1 y 2 de la Constitucién Politica argumentan que el
aparte demandado “por un lado debilita la figura del Estado Social de
Derecho y afecta la vida digna de la persona investigada, pues en

principio no cuenta con und garantia procesal que valide dicha
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actuacién de manera imparcial, como seria la figura establecida por el
sistema penal acusatorio pard controlar el deber de la fiscalia, es decir,
el Juez de control de Garantias; y por otro, el Estado debe velar por la
seguridad y proteccion de los derechos fundamentales sin pensar en la
persona como un medio por el cual buscan resultados a todo costa,
sobrepasando los limites establecidos en la Carta Politica y los tratados
internacionales ratificados por Colombia.”

En cuanto a los articulos 5 y 15 de la Carta Politica aducen que estas
disposiciones se trasgreden “de tal forma que se desconoce la esfera de
la intimidad personal y de la familia del investigado, pues el derecho a la
intimidad se proyecta y se refleja en derecho a la libertad. (...) existen
divulgaciones ilegitimas de hechos propios de la vida privada o Sfamiliar;
asi mismo las investigaciones también ilegitimas de acontecimientos
propios pueden vulnerar la érbita personal, es por ello que es relevante
la necesidad del control previo que realiza el juez de control de
garantias. Es claro que los atentados contra la intimidad pueden
entonces provenir tanto de los particulares como del Estado. Se ha
creido necesario proteger la intimidad como una forma de asegurar la
paz y tranquilidad que exige el desarrollo fisico, intelectual y moral de
las personas, vale decir, como un derecho a la personalidad.”

En cuanto al articulo 28 Superior precisan que la libertad solo puede ser
restringida “en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial
competente, es menester relucir el papel que tiene el juez con funcion de
control de garantias al momento de mediar la legalidad del acto, pues
este debe procurar porque a la persona objeto de investigacion no se le
vulneren sus derechos fundamentales de forma irremediable.”

En relacién con el articulo 29 Superior los demandantes indican que
“debido a que no se estd cumpliendo con el debido proceso para realizar
la actuacién de agentes encubiertos, acto investigativo que no se
encuentra autorizado por la Constitucion para realizarse sin control
previo de un Juez de Control de Garantias, lo que implica una violacion
directa al derecho a la dignidad humana, intimidad, entre otros; al no
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tener en cuenta el control que debe realizar dicho Juez, encargado de
conservar el debido proceso de este tipo de actuaciones. 7

Respecto al articulo 93 Superior anotan que “el bloque de
constitucionalidad juega un papel fundamental, pues en este se consagra
normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulo del
texto constitucional, son utilizados como pardmetros de control de
constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente
integrados a la Constitucion. (...) la norma demandada viola el bloque
de constitucionalidad, especificamente dos articulos de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos (...)”

Complementan los demandantes sus argumentos insistiendo que “la
norma acusada permite una injustificada prolongacién de vulneraciones
en los espacios vitales del acusado como quiera que la circunstancia del
etardo en el inicio del juicio oral se pueda deber a una causa que no le
es imputable.”

Ein cuanto al articulo 250 de la Constitucién Politica, modificado por el
articulo 2 del Acto Legislativo 03 de 2002, indican los demandantes que
“las expresiones demandadas son inconstitucionales por cuanto
permiten la prdctica de diligencias que afectan derechos fundamentales
por no contar con la autorizacién previa del juez de control de garantias.
Las medidas del articulo 242 no se encuentran previstas en las
excepciones del articulo 250 de la C.P. (...) De esta manera se puede
argumentar que no Ssolo seria inconstitucional porque este acto de
investigacion establecido en el articulo 242 del CPP no estd dentro de
los mencionados en el articulo 250 de la C.P., sino que también en virtud
del derecho a la intimidad esta medida tendria que tener una orden
judicial previa.” |

Adicionalmente, los demandantes aclaran que en este asunto no se estad
frente al fendémeno de cosa juzgada. Consideran que los cargos
planteados son diferentes a Jos que fueron estudiados por ]la Corte en la
Qentencia C-025 de 2009. En tal oportunidad; la Corte estudid la presunta
vulneracién del derecho de defensa por parte del aparte acusado de la
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norma (“para lo cual se aplicardn, en lo pertinente, las reglas previstas
para los registros y allanamientos » y declaré su exequibilidad
condicionada. Establecid que el aparte demandado es exequible “siempre
que se entienda que cuando el indiciado tenga noticia de que en las
diligencias practicadas en la etapa de indagacion anterior a la
formulacion de la imputacion, se estd investigando su participacion en la
comisién de un hecho punible, el juez de control de garantias debe
autorizarle su participacion 'y la de su abogado en la audiencia posterior
de control de legalidad de tales diligencias, st ast lo solicita”.

3. Problema juridico.

Los argumentos expuestos por los demandantes plantean a la Corte
Constitucional €l siguiente problema juridico: ¢ Vulnera la Constitucion,
especialmente los derechos fundamentales a la intimidad, la dignidad, la
Jibertad y el debido proceso, que la utilizaciéon de agentes encubiertos
dentro de la investigacién penal no esté sujeta a control previo, sino
posterior, por parte del juez de control de garantias?

II. ARGUMENTOS QUE SUSTENTAN LA SOLICITUD DE LA
FISCALIA GENERAL DE LA NACION DE DECLARATORIA DE
EXEQUIBILIDAD SIN CONDICIONAMIENTO ALGUNO DE LA
NORMA ACUSADA.

1. Resumen de los argumentos de la Fiscalia General de la Nacion.

La Fiscalia General de la Nacién considera que la revision posterior de
legalidad, por parte del juez de control de garantias, de la actuacion de
agentes encubiertos (Art. 242, inc 4 de la Ley 906 de 2004) no vulnera
los derechos fundamentales a la libertad, dignidad, intimidad y defensa
de los individuos. Bsto, en virtud de que la libertad de configuracion
legislativa en materia penal faculta la existencia de limitaciones
razonables a los derechos a la intimidad y a la libertad, que permitan
intervenciones oportunas para la efectiva investigacién de los delitos y
que contribuyan con los fines del Estado relativos a la plena garantia del
orden ptblico y la proteccién de bienes juridicos.
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2. La norma acusada no vulnera el Preambulo ni los articulos 1y 2
de la Constitucion Politica.

Los demandantes alegan una presunta violacién del Predmbulo y de los
articulos 1 y 2 de la Constitucién. Sefialan que “la norma demandada
vulnera derechos fundamentales de la persona, la cual es sometida a este
tipo de acto investigativo, el hecho de invadiv su esfera mds personal
implica que el agente encubierto conozca detalles intimos que no solo
estardn relacionados con su actuar delictivo si no con la vida cotidiana
del mismo, en la cual estd incluida sus relaciones interpersonales con
amigos, familia y sus prdcticas mds comunes. .

Complementan este apartado de la demanda precisando que la norma
demandada “por un lado debilita la figura del Estado Social de Derecho
y afecta la vida digna de la persona investigada, pues en principio no
cuenta con una garantia procesal que valide dicha actuacion de manera
imparcial, como seria la figura establecida por el sistema penal
acusatorio para controlar el deber de la fiscalia, es decir, el Juez de
control de Garantias; y por otro, el Estado debe velar por la seguridad y
proteccidn de los derechos fundamentales sin pensar en la persona como
un medio por el cual buscan resultados a todo costa, sobrepasando los
Iimites establecidos en la Carta Politica y los tratados internacionales
ratificados por Colombia.”

Al respecto, se debe resaltar que el Predmbulo constitucional condensa
los elementos estructurales de un Estado Social de Derecho, basados en
el fortalecimiento de la unidad de la Nacion y en asegurar a SUS
integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el
conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico
democratico y participativo, que garantice un orden politico, econémico
y social justo. Por su parte, los articulos 1 v 2 Superiores establecen la
forma de Estado, sus elementos estructurales y los fines esenciales que
persigue. La base de un Estado Social de Derecho implica un conjunto de
derechos o garantias fundamentales para los individuos. También
establece una serie de deberes para todos los ciudadanos, los gobernantes
y las entidades publicas y privadas.
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Atendiendo a esto, y en virtud de las normas sefialadas, la Fiscalia
General de la Nacién tiene la obligacion de respetar y garantizar los
derechos fundamentales de los ciudadanos. Asi mismo, tiene la
obligacién constitucional de propender por la convivencia pacifica y la
garantia del acceso efectivo a la justicia. Las actividades investigativas o
de indagacién adelantadas por esta Entidad, entre las que se incluyen las
actuaciones de los agentes encubiertos, son desarrollo son indispensables
para la efectiva garantia de los derechos fundamentales de los individuos.

En suma, partiendo del deber establecido en el Preambulo y en el articulo
750 de la Constitucién, de garantizar la vida, la convivencia pacifica y
libertad, es preciso concluir que el control judicial posterior de las
actividades encubiertas no vulnera ni el Preambulo ni los articulos 1y 2
de la Carta Constitucional. En contrario sensu, éste es un instrumento
necesario para el cumplimiento de los fines constitucionales consagrados
en tales normas. Asi mismo, tal como se expondrd en las siguientes
secciones de esta intervencion, la norma acusada tampoco vulnera las
demds normas constitucionales alegadas por los demandantes.

3. Los derechos fundamentales a la dignidad y la libertad no son
vulnerados por la norma acusada.

La Constitucién Politica de 1991, como resultado de la concepcidn
tradicional de Estado Social de Derecho, plasmé una serie de garantias
fundamentales a favor de los individuos y la sociedad en general. Estas
garantias se concretan en un amplio catalogo de derechos. Se trata de un
plexo de derechos que son de obligatorio cumplimiento por parte de las
autoridades publicas y cuya materializacién presupone la existencia de
instrumentos legales y procesales para que los individuos que se
consideren afectados en su efectividad puedan hacerlos valer por medio
de autoridad competente.

En cuanto al derecho a la dignidad, la jurisprudencia ha seflalado que
puede presentarse de dos maneras: a partir de su objeto concreto de
proteccion y a partir de su funcionalidad normativa. Al tener como punto
de vista el objeto de proteccion del enunciado normativo “dignidad
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humana”, se han identificado, a lo largo de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, tres lineamientos claros y diferenciables: (i) la dignidad
humana entendida como autonomia 0 como posibilidad de disefiar un
plan vital y de determinarse seglin sus caracteristicas; (ii) la dignidad
humana entendida como ciertas condiciones materiales concretas de
existencia; y (iii) la dignidad humana entendida como intangibilidad de
los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral. De otro
lado, al teper como punto de vista la funcionalidad del enunciado
normativo “dignidad humana”, la misma Corte ha identificado tres
lineamientos: (i) la dignidad humana entendida como principio y valor
fundante del ordenamiento juridico y del Estado; (i1) la dignidad humana
entendida como principio constitucional; y (iii) la dignidad humana
entendida como derecho fundamental auténomo.”

La Fiscalia hace énfasis en el caracter fundamental auténomo del derecho
a la dignidad. Este exige a su vez un deber de proteccion especial por
parte del Estado, para disponer los mecanismos idéneos de proteccion
que eviten la lesion de ese derecho o su restitucién inmediata en caso de
que haya sido vulnerado. Sobre este tema la Corte Constitucional ha
precisado:

“Declarar que la dignidad humana representa el primer
fundamento del Estado social de derecho implica consecuencias
juridicas a favor de la persona, como también deberes positivos y
de abstencién para el Estado a quien corresponde velar porque
ella cuente con condiciones inmateriales y materiales adecuadas
para el desarrollo de su proyecto de vida. Por condiciones
inmateriales se entienden los requerimientos €ticos, morales,
axioldgicos, emocionales e inclusive espirituales que identifican a
cada persona y que siendo intangibles e inmanentes deben ser
amparados por el Estado, pues de otra manera la persona podria
ser objeto de atentados contra Su fuero intimo y su particular
manera de concebir el mundo. Por condiciones materiales han de
entenderse los requerimientos tangibles que permiten a la persona

5 Corte Constitucional, Sentencia T-881 de 2002, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
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vivir rodeada de bienes o de cosas que, segun sus posibilidades y

necesidades, le permiten realizar su particular proyecto de vida.

Por otra parte, en el derecho fundamental a la libertad se parte del
principio de que el individuo es libre, siempre y cuando actie dentro del
marco de la ley, y s6lo puede ser castigado cuando la infrinja. La libertad
como concepto juridico comporta multiples interpretaciones, desde las
més estrictas que propenden por el reconocimiento amplio de esta
garantia, hasta aquellas que reconocen limites formales y materiales,
siempre bajo el matiz de la existencia de un interés superior o la
proteccion de bienes juridicos fundamentales.

La doctrina ha explicado este concepto de limitacién al derecho a la
libertad a partir del siguiente argumento:

“Desde el punto de vista juridico, la libertad de la persona
significa que cada actividad individual se realiza, en principio, sin
autorizacién del gobernante, pero bajo la condicion de que no se
perturbe los derechos de los demds o el orden social, casos en los
cuales surge una responsabilidad que acarrea consecuencias
Jjuridicas. Las autoridades pueden intervenir, por mandato de la
ley, en el ejercicio de las libertades individuales, ya sea
preventivamente, con medidas generales e impersonales que
tiendan a impedir abusos o extralimitaciones que perjudiquen a
los demds en ejercicio de esas libertades, o represivamente con
medidas subjetivas que tiendan a conjurar actos perturbadores del
orden publico o de las libertades de los demds.™

En efecto, a medida que la Corte Constitucional ha venido desarrollando
la interpretacién jurisprudencial de estos derechos fundamentales, se ha
establecido que su alcance o proteccién no es absoluto y que en muchas
ocasiones esos derechos pueden limitarse en beneficio del interés publico
y la proteccion del orden social. Esta situacion cobra mayor relevancia en

3 Corte Constitucional, Sentencia C-336 de 2008, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
4 Vladimiro Naranjo Mesa — Teorfa Constitucional e Instituciones Politicas. Sexta edicion 1995,
editorial Temis, pag.460
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el ambito del derecho penal, toda vez que, tratandose de hechos donde
estan comprometidos los derechos fundamentales de las victimas del
delito, de los terceros afectados con la conducta criminal, e incluso los
derechos del autor o sujeto activo de la accién punitiva, es fundamental
para la autoridad competente en sede de investigacién y juzgamiento
garantizar el respeto de los derechos fundamentales de todos estos

actores.

No existe duda que la Fiscalia General de la Nacién tiene como funcidn
constitucional “investigar los delitos y acusar a los presuntos infractores
ante los juzgados y tribunales competentes ” (Articulo 250 C.P.) y para
ello debe “dirigir y coordinar las funciones de policia judicial que en
forma permanente cumplen la Policia Nacional y los demds organismos
que sefale la ley” (Articulo 250-3 C.P.)

Por eso la Fiscalia, con el fin de ejercer la accion penal y reunir los
elementos de prueba suficientes para adelantar un proceso penal exitoso,
tiene la tarea de coordinar las labores de investigacién que han de
adelantar los funcionarios judiciales o de policia judicial.

Va la Corte Constitucional reconoci6 la importancia de la investigacion
que adelanta la Fiscalia General de la Nacion con el apoyo de la policia
judicial, al realizar el control de constitucionalidad del Decreto Ley 2002
de 2002, expresando lo siguiente en relacién con esas funciones:

“Ante todo, ha de recordarse por la Corte que el proceso penal
requiere para adelantarse la realizacién de una labor
investigativa, razén estd por la cual la direccion y coordinacion de
las funciones de policia judicial, se la confid la Constitucion de
manera especifica al Fiscal General de la Nacidn (art. 250,
numeral 3), ya sea que ella se realice en forma permanente por la
Policia Nacional o por los demds organismos que sefiale la ley.

Es claro, que ello ha de ser asi. Por eso, el Cddigo de
Procedimiento Penal, en su Libro Il dedicado a la investigacion,
reitera en primer término la funcion constitucional del Fiscal
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.

General de la Nacidn o de sus delegados a que ya se hizo alusion
(art. 311), v, en el articulo siguiente determina con precision
cudles son los servidores publicos que ejercen las funciones de
policia judicial, tanto de manera permanente como especial (...)

Es pues, la funcion de policia judicialv un elemento necesario para
la investigacion judicial y, por ello, queda dentro de la orbita
propia de la funcion judicial del Estado. Ha de desemperiarse por
servidores publicos especializados 'y bajo la direccion y
responsabilidad funcional de la Fiscalia General de la Nacion,
que, por ministerio de la Constitucion forma parte de la rama
judicial del poder piiblico.”

Una de las formas que tiene la Fiscalia para determinar la necesidad o no
de vincular penalmente a una persona o incluso de conocer a fondo los
modus operandi de las organizaciones criminales, consiste en la
vigilancia que hace cuando existan serios motivos para inferir que del
seguimiento puede obtenerse informacion atil para la investigacion
penal.®

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reconocido que este tipo
de acciones son necesarias a la hora de enfrentar la criminalidad y mas
alin, garantizan el cumplimiento de los fines del Estado. Sobre el
particular en Sentencia C-431 de 2003 el Alto Tribunal sefialé lo
siguiente:
“(..) [L]a incursion o seguimiento pasivo que contempla el
articulo 243 del Cédigo de Procedimiento Penal acusado [Ley
600 de 2000, anterior Cédigo de Procedimiento Penal], buscan
anticiparse a las acciones de la delincuencia, mediante la
verificacion de que en efecto se ha dado inicio a la preparacion
de un delito. Asi mismo, tiene como finalidad recopilar material
que permita estructurar una eventual investigacion, lo cual lejos
de vulnerar la Constitucién Politica, busca dar cumplimiento a

5 Corte Constitucional, Sentencia C-1024 de 2002, MLP. Alfredo Beltran Sierra
6 Corte Constitucional, Sentencia C-431 de 2003, M.P. Alfredo Beltrén Sierra
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los fines esenciales del Estado al propender por el aseguramiento
de la convivencia pacifica, para lo cual  estdin
constitucionalmente facultadas las autoridades de la Republica
quienes deben actuar coordinadamente en el logro de esos fines.”

Adicionalmente este tipo de injerencias medias e intensas en derechos
fundamentales han sido consideradas constitucionales, especialmente
cuando estd previsto el control judicial de las mismas, sea éste previo o
posterior. Es decir, el control judicial previo o posterior garantiza que la
afectacién de los derechos fundamentales es razonable y ajustada a la
Constitucién, al debido proceso y a las disposiciones legales.

Los anteriores elementos de juicio permitieron que la jurisprudencia de la
Corte Constitucional se pronunciara a favor de la exequibilidad de las
acciones de seguimiento, toda vez que tienen una finalidad
constitucionalmente valida, lo que hace de este tipo de investigacion
“(...) una herramienta valiosa de politica criminal que el legislador en
ejercicio de su libertad de configuracién encontré importante delegar en
el ente acusador con el fin de identificar, individualizar o capturar los
autores o participes, desarticular empresas criminales, impedir la
ejecucion o consumacion de conductas punibles, determinar la
procedencia de la accion penal, recaudar pruebas, atender solicitudes de
asistencia judicial, determinar el origen de los bienes y ubicar

victimas.””

4. El principio de libertad de configuracién legislativa en materia
penal y su relacion con la exequibilidad del control posterior judicial
de las actuaciones de agentes encubiertos.

Es procedente recordar que en materia penal el legislador cuenta con una
libertad de configuracién que le permite el desarrollo de la politica
criminal y la materializacion de los ideales y funciones del Bstado Social
de Derecho. Sin embargo, tal libertad encuentra limites en los derechos
fundamentales y en las garantfas minimas procesales. Esta tesis ha sido

7 Corte Constitucional, Sentencia C-431 de 2003, M.P. Alfredo Beltran Sierra
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reiterada por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en el siguiente
sentido:

“(...) el Legislador no tiene una discrecionalidad absoluta para
definir los tipos delictivos y los procedimientos penales, ya que
debe respetar los derechos constitucionales de las personas, que
aparecen asi como el fundamento y limite del poder punitivo del
Estado. Fundamento, porque el ius punendi debe estar orientado a
hacer efectivos esos derechos y valores conmstitucionales. Y limite,
porque la politica criminal del Estado no puede desconocer los
derechos y la dignidad de las personas.

Pero lo anterior no implica que la Constitucion haya definido de
una vez por todas el derecho penal, puesto que el Legislador,
obviamente dentro de los marcos fijados por la propia Carta, tiene
ante si un espacio relativamente auténomo, caracterizado, a su
turno, por unos valores, presupuestos y finalidades propios, pese a
su acentuado grado de constitucionalizacion. Asi, a través del
procedimiento democrdtico de adopcién de las leyes, el Estado
tipifica las conductas prohibidas y fija las condignas sanciones
(principio de legalidad de la pena) y en este quehacer historico
acoge y abandona distintas y sucesivas filosofias punitivas, que
pueden ser mds o menos drdsticas, segiin el propio Legislador lo
considere politicamente necesario y conveniente. 8

Naturalmente el concepto de restriccion de derechos fundamentales hace
parte de los temas que mayor complejidad revisten desde el punto de
vista de la dogmatica, pues alli confluyen una serie de interpretaciones
que de un lado propenden por el reconocimiento absoluto del derecho
fundamental, y de otra, aquellas que sostienen que en ciertos escenarios
es posible que existan limitaciones a las garantias constitucionales. Una
de ellas, se ha sostenido, es la relativa a la libertad de configuracion
legislativa, mecanismo por medio del cual se entiende que es factible
imponer restricciones a los derechos fundamentales basados en el interés

3 Corte Constitucional, Sentencia C-038 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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de proteger un derecho de igual relevancia o simplemente motivada en el
interés general.

Sobre este tema la doctrina ha precisado los siguientes argumentos:

“(...) Especial importancia tiene la distincion entre normas de
competencia que fundamentan la competencia del Estado para
dictar normas, por una parte, y las normas de mandato ©
prohibicién dirigidas a los ciudadanos, por ofra. Las normas de
. competencia mds importantes para la teoria de las restricciones

son establecidas por las reservas legales iusfundamentales. A
través de ellas el legislador queda autorizado para imponer
restricciones de derechos fundamentales. A la competencia del
legislador corresponde aqui la sujecién del titular de derecho
fundamental. De las competencias de imposicion de normas
directamente constitucionales y fundamentadas por las reservas
legales iusfundamentales, hay que distinguir las competencias de
imposicion ~ de normas indirectamente constitucionales que
surgen, por ejemplo, cuando el legislador es autorizado a dictar
ordenanzas o quien dicta ordenanzas a dictar actos
administrativos. Para todo este tipo de normas de competencia,
vale el que ellas no constituyen ninguna restriccidn sino tan sélo
fundamentan la restringibilidad de los derechos fundamentales.
Por ello las reservas legales, en tanto tales, no son restricciones,
fundamentan solo la posibilidad juridica de restricciones, algo
que se ve claramente en el hecho de que puede existir una
competencia para imponer restricciones sin que se haga uso de
ella.”

Ia libertad de configuracién legislativa en materia penal es consecuencia
de la propia dinamica del derecho y de la realidad del fenémeno criminal
en cualquier Estado democratico. Pensar lo contrario seria aceptar que,
después de més de veinte afios de promulgada la Constitucidn Politica,
las circunstancias socio-politicas y criminales que existfan en aquella

9 Robert Alexy, Teorfa de los Derechos Fundamentales. Tercera reimpresion de la primera edicién
2002, Madrid: Editorial Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pag.272,
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época son idénticas a las que existen en la actualidad. En este orden es
menester, para los gobiernos y autoridades publicas que son conscientes
de la responsabilidad que atafie combatir -eficaz y oportunamente la
criminalidad, impulsar aquellas medidas que se consideran
indispensables para atacar el crimen, entre las que se incluyen las
actuaciones de los agentes encubiertos.

El contenido del articulo 242 de la Ley 906 de 2004 es una manifestacion
clara de la libertad de configuracion legislativa en materia penal,
producto del balance que debe imperar entre el respeto por los derechos
fundamentales de todos los actores que concurren en el hecho punible y
la necesidad impostergable de incorporar paulatinamente instrumentos
efectivos en el procedimiento penal que permitan una intervencion
oportuna y eficaz para combatir el crimen y proteger el orden social y los
bienes juridicos.

En suma, la Fiscalia General de la Nacién considera que en este caso
especifico opera la libertad de configuracién legislativa en materia penal,
la cual se materializd en la implementacion de una norma que responde
al alcance y modernizacion del fenomeno criminal en la Ultima década,
pero también que contempla la necesidad de establecer un control del
juez competente a las acciones de los agentes encubiertos. Que este
control sea posterior, dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes a la
terminacién de la operacién encubierta, no le resta de ninguna manera
efectividad a la garantia de los derechos fundamentales, pues en el evento
de que exista un exceso 0 vulneracién a la dignidad y la libertad de
alguno de los actores objeto de este procedimiento, evidentemente el juez
de garantias adoptaria las decisiones dirigidas a sancionar estas
conductas, con los efectos legales que ello presupone.

Por el contrario, si el contenido de esta norma se modificara so pretexto
de introducir un control previo por parte del juez competente, serian
muchas las investigaciones e indagaciones que se verian afectadas y
varios los delitos consumados, por no haber podido realizar una labor
investigativa encubierta de forma oportuna y cuando existia el escenario
apropiado para evitar la conducta lesiva contra la ley penal.
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5. Las actuaciones de los agentes encubiertos no vulneran el derecho
fundamental a la intimidad.

El articulo 15 de la Constitucién Politica de Colombia define el derecho
fundamental a la intimidad como un derecho protegido por el Estado. En
los casos determinados en la ley, su limitacion requiere de orden judicial
emitida por autoridad competente. Expresamente la norma en comento
sefiala:

“Articulo 15. Todas las personas tienen derecho a su intimidad
personal v familiar y a su buen nombre, y el Estado debe
respetarlos y hacerlos respetar (...) La correspondencia y demds
formas de comunicacidn privada son inviolables. Solo pueden ser
interceptadas o registradas mediante orden judicial, en los casos
y con las formalidades que establezca laley. (...)"

El mismo tratamiento de proteccion a la intimidad personal tiene eco en
el ambito internacional. Tanto en el Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos de 1966 (articulo 17.1), como la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (articulo 11.2), ambos documentos
ratificados por Colombia, no admiten injerencias ilegales o abusivas en la
vida privada de las personas, su familia, su domicilio o su
correspondencia, y exigen la proteccion legal contra tales intromisiones a
la intimidad.

Por su parte, la Ley 906 de 2004, dentro de los principios rectores y
garantias procesales, define el derecho a la intimidad en su articulo 14, en
los siguientes términos:

“ARTICULO 14. INTIMIDAD. Toda persona tiene derecho al
respeto de su intimidad. Nadie podrd ser molestado en su vida
privada.

No podrdn hacerse registros, allanamientos ni incautaciones en
domicilio, residencia, o lugar de trabajo, sino en virtud de orden
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escrita del Fiscal General de la Nacidn o su delegado, con 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 manera deberd procederse cuando resulte necesaria
la bisqueda selectiva en las bases de datos computarizadas,
mecdnicas 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 determinar la legalidad formal y
material de la actuacion.”

Como se aprecia, el Codigo de- Procedimiento Penal incluye una
restriccion al derecho a la intimidad, al admitir que este derecho de
cardcter fundamental puede ser afectado por orden escrita del Fiscal
General de la Nacion, o su delegado.

Esta injerencia, entendida como la excepcidn a la regla en el derecho a la
intimidad, exige la vigilancia judicial a través del juez de control de
garantias que tiene el deber de determinar la legalidad formal y material
de la actuacidn que solicita la Fiscalia General de la Nacién. Ese control,
aunque sea posterior, en nada desconoce la prevalencia del derecho
fundamental a la intimidad. Ninguna parte de la informacion recopilada
en la actuacién de los agentes encubiertos serd incorporada al proceso o
difundida publicamente hasta tanto que no se surta la revision por parte el
juez de garantias.

La Corte Constitucional en multiples decisiones ha determinado que los
derechos fundamentales no son absolutos, lo cual quiere decir que los
mismos pueden llegar a tener algin grado de limitacion, siempre que tal
afectacién sea razonable y cumpla con criterios de proporcionalidad y
busquen un fin constitucionalmente protegido. La Corte ha precisado al
respecto:
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“Fn efecto, de ser los derechos “absolutos”, el legislador no
estaria autorizado para resiringirlos o regularlos en nombre de
ofros bienes, derechos o intereses constitucionalmente
protegidos. Para que esta ultima consecuencia pueda cumplirse
se requeriria, necesariamente, que las disposiciones normativas
que consagran los “derechos absolutos” tuviesen un alcance y
significado claro y univoco, de manera tal que constituyeran la
premisa mayor del silogismo I6gico deductivo que habria de
formular el operador del derecho.

()

En estas condiciones, la tarea del legislador es la de armonizar
los distintos derechos y cuando ello no resulte posible, la de
definir las condiciones de precedencia de un derecho sobre otro.
Asi por ejemplo, las reglas del procedimiento penal surgen como
resultado de la ponderacién de todos los derechos e intereses
inmersos en la cuestion criminal: la garantia de los derechos que
pueden verse afectados por una accién delictiva, la defensa del
inocente, la busqueda de la verdad, etc. o

Por ello, el derecho a la intimidad puede verse limitado, ya sea por el
interés general cuando el ejercicio de la intimidad perjudica la
convivencia pacifica o amenaza al orden justo, o en aquellas
circunstancias en las que su disfrute lleva a una colisiébn con otros
derechos individuales que comportan el caracter de fundamental, como
por ejemplo, el derecho a la vida, a la libertad, o la dignidad humana.

Lo anterior permite afirmar que el derecho fundamental a la intimidad no
es absoluto y puede ser restringido. Su restriccidn, en el caso de los
agentes encubiertos: i) debe respetar un limite temporal; ii) deben existir
razones fundadas que justifiquen la actividad encubierta; iil) la orden de
la actividad encubierta debe provenir del Fiscal correspondiente, previa

10 Corte Constitucional, Sentencia C-581 de 2001, M.P. Jaime Araujo Renterfa.
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autorizacién del Director Nacional o Seccional de Fiscalias; y iv) debe
existir una revisién del procedimiento por parte del Juez de control de
garantias dentro de las treinta y seis (36) horas posteriores a la accién
encubierta.

En consecuencia y segin los argumentos expuestos, resulta claro que a
los demandantes no les asiste razoén en cuanto a Ja posible vulneracion
del derecho fundamental a la intimidad como consecuencia de lo
dispuesto en el articulo 242 de la Ley 906 de 2004, especificamente
frente a la revisién posterior de la actuacién de Jos agentes encubiertos
por parte del juez de control de garantias.

Al respecto, cabe reiterar que en el marco de circunstancias especificas,
valoradas por los funcionarios competentes, €S constitucionalmente
admisible que el Director Nacional o Seccional de Fiscalias autorice la
actuacién de agentes encubiertos, en casos especificos y con control
posterior del juez de garantias.

5.1. Pronunciamientos jurisprudenciales respecto del derecho a la
intimidad.

En apartes anteriores se hizo referencia a pronunciamientos
jurisprudenciales sobre el derecho a la intimidad y se desarrolld un juicio
de razonabilidad sobre la posibilidad que tienen los fiscales de ordenar
acciones de agentes encubiertos dirigidas a recopilar informacion que sea
{itil para la actuacién penal. A continuacion se hard referencia a otros
pronunciamientos de la Corte Constitucional en los que ha encontrado
exequible limitar el derecho fundamental a la intimidad personal y
familiar, en actuaciones investigativas.

51 Uno de los primeros pronunciamientos en los que la Corte
Constitucional se pronuncié sobre este tema fue en la Sentencia C-505 de
1999. En ésta resolvid la constitucionalidad del articulo 2 de la Ley 383
de 1997, norma que permitia a la DIAN adelantar “mediante resolucion
motivada” el registro de oficinas y establecimientos comerciales,
industriales o de servicios de los contribuyentes. En esa oportunidad, la
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Corte se refirié a los &mbitos del derecho a la intimidad y a la posibilidad
de limitar este derecho. Al respecto, el Alto Tribunal precisé lo siguiente:

“4si, en Alemania, el tribunal constitucional ha diferenciado tres
dmbitos: la esfera mds intima corresponde a los pensamientos o
sentimientos mds personales que un individuo sélo ha expresado
0 través de medios muy confidenciales, como cartas o diarios
estrictamente privados, y es segun esa corporacion, un dmbito
intangible de la dignidad humana. La garantia en este campo es
casi absoluta, de suerte que solo situaciones o intereses
excepcionalmente importantes Justifican una intromision. Luego
encontramos la esfera privada en sentido amplio, que
corresponde a la vida en ambitos usualmente considerados
reservados, como la casa o el ambiente familiar de las personas,
en donde también hay una intensa proteccion constitucional, pero
hay mayores posibilidades de injerencia ajena legitima. ¥,
finalmente, el tribunal de ese pais habla de la esfera social o
individual de las personas, que corresponde a las caracteristicas
propias de una persona en sus relaciones de trabajo o mds
publicas, en donde la proteccidn constitucional a la intimidad
autonomia es mucho menor, aun cuando no desaparece, pues no
se puede decir que las autoridades puede examinar e informar
sobre todo lo que una persona hace por fuera de su casa, Sin
violar su intimidad.

16- La Corte Constitucional considera que esa gradacion de las
esferas de intimidad es aplicable, mutatis mutandi, en el
ordenamiento constitucional colombiano, y es esencial para el
estudio del alcance de la reserva judicial en materia de
inviolabilidad domiciliaria (CP art. 28).”11

5 9. Posteriormente, la Corte Constitucional, en la Sentencia SU-1723 de
2000, resolvié una tutela en contra de la empresa TELECOLOMBIA
LTDA, por la emisién del “programa unidad investigativa”, donde se

11 Corte Constitucional, Sentencia C-505 del 14 de julio de 1999, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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expusieron, sin autorizacion del demandante, aspectos de su vida privada,
relativos a su salud v su comportamiento.sexual. La Corte negd las
pretensiones de la tutela instaurada al considerar que la empresa
demandada no habia vulnerado los derechos a la intimidad, al buen
nombre, a la honra y al debido proceso del accionante. La Corte
consider6 que la actuacion se habia ajustado a los pardmetros
constitucionales previstos para el ejercicio de la libertad de informacion.

5 3. Bxisten antecedentes jurisprudenciales en lo atinente a las facultades
de la Fiscalia General de la Nacién frente a la vigilancia y seguimiento de
las personas, en el marco de investigaciones penales. En efecto, la Corte
Constitucional en la Sentencia C-881 de 2014, efectud un amplio estudio
de las limitaciones permisibles al derecho la intimidad y las medidas de
vigilancia y seguimiento de personas. En la citada sentencia, la Corte
sostuvo lo siguiente:

“(...) 4.5. El derecho a la intimidad no es absoluto, pues puede
Iimitarse cuando entra en conflicto con derechos de terceros o
con la defensa de intereses superiores del ordenamiento.

4.6. La vigilancia y el seguimiento del indiciado son actuaciones
realizadas por la policia judicial para la obtencion y el
aseguramiento de pruebas de una conducta punible, las cuales se
han contemplado en numerosas legislaciones penales de todo el
mundo como en Alemania, la Franc.ia, el Reino Unido, Estados
Unidos, Irlanda, Chile, Ecuador, Peruy Panama entre otros.

4.7. La expresion “el fiscal que tuviere motivos razonablemente
fundados, de acuerdo con los medios cognoscitivos previstos en
este cédigo, para inferir que el indiciado o el imputado pudiere
conducirlo a conseguir informacion til para la investigacion que
se adelanta, podrd disponer que se someta a seguimiento pasivo”
es exequible, pues constituye una limitacion razonable 'y
proporcional del derecho a la intimidad:

DIRECCION NACIONALDEESTRATEGIAENASUNTOSCONSTITUCIONALES

DIAGONAL 228 (Avda. Luis Carlos Galan) No. 52-01 BLOQUE C PISO 3 BOGOTA, D.C.

CONMUTADOR 5702000-4149000 Exts 4598 - 4591
23




FISCALIA

4.7 1. La medida de vigilancia y seguimiento es razonable por [os
siguientes motivos:

(i) Estd fundada en una finalidad legitima como es la
persecucion y sancién de las conductas que atentan contra los
bienes juridicos tutelados.

(ii) Tiene un alcance limitado y muy especifico que permite la
vigilancia respecto de eventos que no afecten el niicleo esencial
de la intimidad como campos abiertos, a plena vista, o cuando se
hayan abandonado objetos, por lo cual no se podra aplicar en
aquellos casos en los cuales sea necesaria una afectacion mds
profunda de la intimidad como allanamientos 'y registros,
interceptaciones o retenciones

(iii) Tiene una relacién absoluta con la finalidad pretendida,
situacion que se encuentra de manera muy clara en la norma,
pues la misma sefiala que su objetivo es conseguir informacion
4til para la investigacion que se adelanta.

4.7.2. La medida de vigilancia y seguimiento es proporcional por
los siguientes motivos.

(i) Es idénea para alcanzar el fin de recaudar informacion sobre
la comision de la conducta punible.

(ii) Constituye un medio mucho menos restrictivo para la
obtencion de pruebas que otros como el allanamiento, el registro
y la interceptacion de comunicaciones.

(iii) Es proporcional en sentido estricto, pues no solamente no
afecta el wiicleo esencial del derecho a la intimidad, sino que
también esid sujeta a una serie de controles y restricciones: la
decisién debe ser motivada de manera razonable; debe estar
fundada en medios cognoscilivos previstos en el Codigo de
Procedimiento Penal; estd limitada en el tiempo, pues Si en el
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lapso de un afio no se obtuviere resultado alguno, se cancelard la
orden de vigilancia, sin perjuicio de que vuelva a expedirse, si
surgieren nuevos motivos; requiere qutorizacién del Juez de
Control de Garantias para la determinacicn de su legalidad
formal 'y material, dentro de las 36 horas siguientes a la
expedicion de la orden y; 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.

4.8. La expectativa razonable de la intimidad del indiciado o
imputado o de terceros adiciona und limitacion muy importante a
las medidas realizadas en virtud de la vigilancia y el seguimiento
que es coherente con la razonabilidad que ha exigido la Corte
Constitucional respecto de toda restriccidn al derecho a la
intimidad. ”?

Habiendo efectuado el citado analisis, la Corte declard exequible el
aparte acusado del articulo 54 de la Ley 1453 de 2011, en el que se
establece lo siguiente: “el fiscal que tuviere motivos razonablemente
fundados, de acuerdo con los medios cognoscitivos previstos en este
cédigo, para inferir que el indiciado o el imputado pudiere conducirlo a
conseguir informacion util para la investigacion que se adelanta, podrd
disponer que se someta a seguimiento pasivo, por tiempo determinado,
por parte de la Policia Judicial”.

6. L.a norma acusada no vulnera el derecho fundamental de defensa.

La Corte Constitucional, en la Sentencia C-025 de 2009, estudié la
constitucionalidad del Gltimo aparte del inciso 4° del articulo 242 de la
Ley 906 de 2004 (“para lo cual se aplicardn, en lo que sea pertinente,
las reglas previstas para los registros y allanamientos”). En esta

12 Corte Constitucional, Sentencia C-881 de 2014, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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sentencia, a la que se hizo mencidén en apartes anteriores, la Corte hizo un
estudio a profundidad del derecho a la defensa en la actuacién penal, con
énfasis en el proceso penal acusatorio, en el que opera el articulo 242. Al
respecto, la Corte sefialé lo siguiente:

“5.4. A diferencia del sistema de tendencia inquisitiva, en el que
la Fiscalia cumplia al mismo tiempo la funcién acusatoria y
Junciones jurisdiccionales, en el nuevo sistema procesal penal la
labor del ente de investigacion se desarrolla con especial énfasis
en la funcidn acusatoria, enfocdndose en la busqueda de
evidencias destinadas a desvirtuar la presuncion de inocencia del

procesado. En_ese sentido, los actos de la Fiscalia no son
jurisdiccionales sino de investigacion, con excepcidn de aquellos

que_impliquen restriccion de los derechos fundamentales de las

personas, los cuales deben ser en todo caso controlados por el

juez de garantias, quien los autoriza v convalida en el marco de

las garantias constitucionales, “guarddndose el equilibrio entre

la eficacia del procedimiento v los derechos del implicado

mediante la ponderacién de intereses, a fin de lograr la minima

afectacion de derechos fundamentales.

Dentro de este esquema, el propio Acto Legislativo 03 de 2002
faculta a la Fiscalia General de la Nacidn para ejercer el
principio _de oportunidad e imponer, en el curso de las
Investigaciones que realice, las medidas de registro,

allanamiento, incautacidn e interceptacién de comunicaciones,

las cuales no requieren, en el nuevo texto constitucional,

autorizacion judicial previa para ello, pero si estdn sometidas a

un control judicial posterior automdtico, por parte del juez que

cumpla la funcidn de control de garantias.

5.5. Segun lo dijo la Corte, una de las modificaciones mds
Importantes que introdujo el Acto Legislativo 03 de 2002 al
nuevo sistema procesal penal, fue la creacidn del juez de control
de garantias, a quien se le asignaron competencias “para
adelantar (i) un control previo para la adopcién de medidas
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restrictivas de la libertad; (i) un control posterior sobre las
capturas realizadas excepcionalmente por la Fiscalia General de
la Nacidn, (iii) un control posterior sobre las medidas de
registro, allanamiento, incautacién e'interceptacion de llamadas;
(iv) un control sobre la aplicacién del principio de oportunidad,;
(v) decretar medidas cautelares sobre bienes; e (vi) igualmente
deberd autorizar cualquier medida adicional que  implique
afectacion de derechos fundamentales Y que no tenga una
autorizacion expresa en la Constitucidn”.

Siguiendo esa estructura, al juez de control de garantias le
corresponde examinar “si las medidas de intervencién en el
gjercicio de los derechos fundamentales, practicadas por la
Fiscalia General de la Nacion, no sélo se adecuan a lg ley, sino
st ademds son o no proporcionales, es decir, (i) si la medida de
intervencion en el ejercicio del dervecho Jundamental es adecuada
para contribuir a la obtencién de un Jin constitucionalmente
legitimo; (ii) si la medida es necesaria por ser la mds benigna
entre otras posibles para alcanzar el fin; y (iii) si el objetivo
perseguido con la intervencién compensa los sacrificios que esta
comporta para los titulares del - derecho y la sociedad”.
(subrayado fuera de texto original).

De acuerdo con el texto transcrito se deduce claramente que, si bien es
cierto el fundamento de la demanda del articulo 242 de la Ley 906 y su
consecuente pronunciamiento mediante Sentencia C-025 de 2009, estribo
en la presunta violacién del derecho a la defensa, es claro igualmente que
la Corte en sus consideraciones analizé y establecié el alcance de las
labores de investigacién a cargo de la Fiscalia General de la Nacidn,
reiterando sin lugar a equivocos la existencia de un control por parte del
juez de garantias que guarda el equilibrio entre la eficacia del
procedimiento y los derechos del implicado mediante la ponderacién de
intereses a fin de lograr la minima afectacién de derechos fundamentales.

15 Sentencia C-591 de 2005.
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En el mismo sentido, el control posterior por parte del juez de garantias
de las actividades de los agentes encubiertos, no comporta violacion a
esta garantia fundamental. La actividad encubierta se traduce en un
conjunto de acciones encaminadas a recopilar informacién y evidencias,
que luego de ser revisadas por parte del juez de control de garantias
pueden, a partir de alli, ser consideradas susceptibles de ser objeto de
controversia y defensa por parte de quienes se crean afectados en sus
derechos.

La Fiscalia considera que el apartado demandado del articulo 242 de la
Ley 906 de 2004, no estd dentro de los presupuestos sefialados por la
Corte Constitucional para activar el derecho de defensa antes de que se
adquiera la condicién de imputado, a saber:

“Hipdtesis en las que se activa el derecho de defensa antes que se
adquiera la Condicién de imputado

Primera: Cuando se efectia un allanamiento por parte de
autoridad publica competente, bajo el entendido que se pretende
obtener material probatorio Y evidencia fisica por ejemplo, Io
razonable a la luz de los postulados Constitucionales es que
aquella persona que se vea sometida a dicha carga publica pueda
'desde ese momento cuestionar la evidencia Jisica que se recauda.

()

Segunda: En el instante mismo de un accidente de transito y ante
la evidencia de un posible homicidio culposo; la persona sobre la
recae la supuesta responsabilidad debe poder ejercer su derecho
de defensa, con el propdsito de demostrar que, por ejemplo, su
vehiculo estaba en otro carril, el croquis no responde a la realidad
de los hechos, solicitar testimonios de personas que afirmen su
dicho, entre otras. Hechos estos posibles de aclarar con la
activacion del derecho de defensa y no necesariamente ostentando
la condicién de imputado.
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Tercera: Ante los posibles sefialamientos publicos, efectuados por
la Fiscalia General de la Nacidn, la Policia Nacional o cualquiera
de los intervinientes en el proceso penal, en los cuales se endilga
algiin tipo de responsabilidad penal, debe poder la persona activar
su derecho de defensa no necesariamente teniendo la condicion de
imputado. "

Como corolario se precisa que la Ley 906 de 2004 y especificamente la
norma que se demanda son consecuencia de un nueve modelo de
procedimiento en lo penal que respeta las garantias fundamentales de]
ciudadano, incluyendo el derecho a la defensa, v con el concurso
oportuno a manera de control de los jueces de garantias. Sobre este tema
la Corte Constitucional, en Sentencia C-591 de 2005, precisé lo
siguiente:

“Las menciones generales sobre el nuevo sistema procesal penal,
citadas anteriormente, permiten advertir que se trata de un nuevo
modelo que presenta caracteristicas Jundamentales especiales b%
propias, que no permiten adscribirlo o asimilarlo, prima facie, a
otros sistemas acusatorios como el americano o el continental
europeo. Se disefié desde la Constitucion un sistema procesal
penal con tendencia acusatoria, desarrollado por la Ley 906 de
2004, con acento en la garantia de Jos derechos Jundamentales
del inculpado, para la definicién de la verdad v la realizacién
efectiva de la justicia, teniendo presentes los derechos de las
victimas. Se estructurd un nuevo modelo de tal manera, que toda
afectacion de los derechos fundamentales del investigado por la
actividad de la Fiscalia, queda decidida en sede Jurisdiccional,
pues un funcionario judicial debe autorizarla o convalidarla en el
marco de las garantias constitucionales, guarddndose el
equilibrio entre la eficacia del procedimiento y los derechos del
implicado mediante la ponderacién de intereses, a fin de lograr
la minima afectacion de derechos Jundamentales. El nuevo disefio
no corresponde a un tipico proceso adversarial entre dos partes

14 Corte Constitucional, Sentencia C-025 de 2009, M.P. Rodrigo Escobar Gil,
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procesales que se reputa se encuentran en igualdad de
condiciones;, por un lado, un ente acusador, quien pretende
demostrar en juicio la solidez probatoria de unos cargos
criminales, y por el otro, un acusado, quien busca demostrar su
inocencia. En desarrollo de la investigacion las partes no tienen
las mismas potestades, y la misién que corresponde desempefiar
al juez, bien sea de control de garantias o de conocimiento, va
mds alld de la de ser un mero dGrbitro regulador de las formas
procesales, sino en buscar la aplicacién de una Justicia material,
Y sobre todo, en ser un guardidn del respeto de los derechos
Jundamentales del indiciado o sindicado, asi como de aquellos de
la victima, en especial, de los derechos de ésta a conocer la
verdad sobre lo ocurrido, a acceder a la Justicia y a obtener una
reparacion integral, de conformidad con la Constitucion Yy con
los tratados internacionales que hacen parte del blogue de
constitucionalidad. Con todo, en el curso del proceso penal, la
garantia judicial de los derechos Jundamentales, se adelantard
sin perjuicio de las competencias constitucionales de los jueces
de accidn de tutela y de habeas corpus.”

Es importante destacar que la promulgacién de la Ley 906 de 2004
obedecié en parte a la necesidad de constitucionalizar el procedimiento
penal bajo la premisa que las autoridades que participaran de la
investigacién y el juzgamiento debfan enfatizar en el respeto por los
derechos fundamentales de las personas vinculadas a la actuacidn, y
ademas, cuando existieran decisiones adoptadas por los fiscales que
afectaran esas garantias fundamentales debia, concurrir la revisién de lo
actuado por parte del juez de control de garantias, ya sea de forma previa
0 Unicamente posterior a la actuacién.

A pesar de que en ambos casos, tanto en la actuacion judicial con
autorizacién previa, como en la actuacién Judicial con autorizacién
posterior, se ingresa en la esfera de lo privado y de los derechos
fundamentales del individuo, en el control posterior se llega “hasta las
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cosas y espacios en que habita el sujeto investigado, hasta sus
comunicaciones, sean escritas o telematicas, pero no mas que eso.”!?

7. La norma acusada no vulnera los articulos 8 y 11 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos ni el articulo 93 de la
Constitucion.

Los demandantes seﬁalan‘que el articulo 242 (parcial) de la Ley 906 de
2004, vulnera los articulos & y 11 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, relativos a las garantias Judiciales y proteccién de la
honra y la dignidad, y el articulo 93 de la Constitucién. No obstante, tal
como se demostrd en apartes anteriores de esta intervencion, la norma
acusada no vulnera los derechos a la defensa ni a la dignidad, a los que se
refieren los citados articulos, ni el derecho a la intimidad.

8. Argumentos constitucionales que justifican el control posterior
Jurisdiccional de la actuacién de los agentes encubiertos.

El eje principal que sustenta la demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 242 (parcial) estriba en que solamente exista un control posterior
por parte del juez de garantfas sobre la actuacién de los agentes
encubiertos, generando aparentemente una vulneracidn de los derechos
fundamentales de quien es sujeto pasivo de esa actividad encubierta.

Para justificar desde el punto de vista legal y material el contenido sobre
esta materia es indispensable analizar dos aspectos: el primero hace
referencia a las formalidades que concurren en la actuacién de los
agentes encubiertos; y la segunda versa sobre las condiciones de
seguridad que requieren los agentes que realizan el procedimiento
excepcional de seguimiento.

Respecto a las formalidades del procedimiento es Importante destacar
que, si bien es cierto la actuacién de agentes encubiertos no establece un
control previo jurisdiccional, como si lo ostenta, por ejemplo, la

15 Corte Constitucional, Sentencia C-334 de 2010, MLP, Juan Carlos Henao.
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vigilancia y seguimiento de personas, ello no quiere decir que esta
actuacion sea el producto de una decisién apresurada o carente de
fundamento. En efecto, tal ¥ como se desprende de la lectura del articulo
242 parcialmente demandado, para que pueda surtirse la actuacién de
agentes encubiertos es necesario que exista una autorizacion previa del
Director Nacional o Seccional de F iscalias, la cual por supuesto debera
ser motivada y plasmar con suficiencia las razones que justifican la
accién encubierta y las condiciones en que se llevard a cabo, cuidando de
garantizar los derechos fundamentales de quienes intervengan como
sujetos pasivos. Si bien no se trata de un control previo jurisdiccional, Ia
realizacién de las acciones encubiertas requiere de la autorizacién previa

emitida por funcionarios de alta jerarquia de la Fiscalia General de lg
Nacidn.

Cabe anotar que el Director Nacional o Seccional de Fiscalfas, para
autorizar la accién de agentes encubiertos, debe valorar en el contexto de
la Constitucién Politica y las normas de procedimiento penal vigentes, la
necesidad, pertinencia, conducencia, y nivel de riesgo que presupone un
procedimiento de estas dimensiones. Ademés, deberd determinar las
medidas necesarias para evitar afectar derechos fundamentales de los
sujetos pasivos de la accién encubierta. Posteriormente a su realizacidn,
la accién encubierta pasara a control del Juez de garantfas.

Es importante resaltar que los agentes encubiertos se introducen en la
esfera delincuencial durante el tiempo que tarde la operacién. Su vida e
integridad personal se pone en altisimo riesgo en el evento en que
personas diferentes a los funcionarios competentes se enteren de su
identidad o descripcién fisica. Para evitar esta situacion es indispensable

mantener en el mayor secreto tanto la individualizacién del agente como
la actuacién a seguir.

De otro lado, es importante reiterar pronunciamientos recientes del Alto
Tribunal Constitucional (Sentencia C-516 de 2015) sobre el rol de los
Jueces de garantia, en el sentido que su funcién es “controlar la
constitucionalidad y legalidad de los actos de investigacion criminal de
manera inmediata y obligatoria dentro de las 36 horas siguientes a la
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realizacion del acto de investigacion”. Esta funcién la cumplen en el
caso de las actuaciones de los agentes encubiertos.

Por tltimo en relacién con la acusacién del demandante, segtin la cual, el
Articulo 242 del CPC vulnera el articulo 250 de la Constitucién Politica,
en tanto la actuaciéon de los agentes encubiertos no se consagra en el
numeral segundo de dicha cldusula constitucional como una actuacién
que pueda tener control posterior, encuentra la Fiscalia que el
mencionado articulo 250 Superior no pretende establecer una lista
exhaustiva y agotada de los eventos en los cuales la Fiscalia General de
la Nacion somete sus actuaciones a control posterior del control de
garantias. Por el contrario la intencién del articulo constitucional en
cuestion es listar algunas de las actuaciones que puede realizar la Entidad
en el ejercicio de sus funciones y por la naturaleza de las mismas las
somete al control posterior respectivo.

Aunado a lo anterior, el Articulo 242 del Cédigo de Procedimiento Penal
asimila las actuaciones de agentes encubiertos a los allanamientos y
registros. Nétese que el articulo demandado, contario a lo que expresa el
ciudadano demandante, ordena que en ejercicio del control posterior que
cuestiona, se sigan las reglas para allanamientos y registros. Por lo
anterior la Fiscalia encuentra que la norma acusada no vulnera el articulo
250 de la Constitucidn.

Por las razones que se acaban de exponer la Fiscalia General de la
Nacion considera que el control posterior previsto en el articulo 242 de la
Ley 906 de 2004 no vulnera derechos fundamentales.

I CONCLUSIONES

La Fiscalia General de la Nacién considera que la demanda presentada
contra el articulo 242 (parcial) de la Ley 906 de 2004 no demuestra la
violacidén alegada de las normas constitucionales. As{ mismo, tal como se
expuso a lo largo de esta intervencién, la Fiscalia General de la Nacién
considera que el control posterior judicial de la actuacion de los agentes
encubiertos por parte de los jueces de control de garantias es respetuoso
de los mandatos consagrados en la Constitucién Nacional, no vulnera ni
el Preambulo, ni los articulos 1, 2, S, 15, 28, 29, 93, 250 de la Carta
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Politica ni los articulos 8 y 11 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, y guarda coherencia con los pronunciamientos
recientes de esa Corporacion Judicial sobre el rol de los jueces de control
de garantias (Sentencia C-516 de 2015).

IV. SOLICITUD

Con fundamento en los argumentos expuestos en este documento, se
solicita de manera respetuosa a la Corte Constitucional declarar
EXEQUIBLE, SIN CONDICIONAMIENTO ALGUNO, el inciso
cuarto del articulo 242 de la Ley 906 de 2004.

V. ANEXOS

- Resolucién No. 1800 del 2 de septiembre de 2015, en dos (2)
folios.

En los anteriores términos, dejo planteadas las razones que sustentan mi
respetuosa solicitud.

Con un atento saludo

Director Nacional/de Estrategia ery Asuntos Constitucionales
1scalia General de la Nacién

/
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