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Resumen / Abstract

Teniendo en cuenta tres casos dentro del
contexto del conflicto armado donde la
jurisdicciéon penal colombiana estudia la

admision o exclusion de medios
probatorios producidos a partir de
injerencias de comunicaciones,

encontramos que no siempre se aplica la
regla de exclusiéon cuando no cuentan
con una orden judicial previa. Ante este
problema, buscamos como se ha
solucionado, teniendo como referente la
el Derecho Internacional Humanitario, el
Detecho Internacional de los Derechos
Humanos. Lo anterior nos da base para
entender la regla de exclusién de que se
ha venido desarrollando dentro del
Detecho Internacional Penal. Si bien
estas reglas nos sirven para solucionar
estos tres casos, terminan siendo
contradictorios a lo que ha venido
desarrollando la Corte Constitucional.
De esta manera, si bien esta Corte
consideré que la regla de Estatuto de
Roma, va en concordancia con la nuestra
exclusién  nacional, tal

regla  de

afirmacion es erronea.

Taking into account three cases in the
context of armed conflict where the
Colombian criminal jurisdiction
considers the admission or exclusion of
evidence produced from interference of
communications, we see that it does not
always apply the rule of exclusion when
do not have a prior judicial order. Faced
with this problem, we look for how it
has been solved, taking as reference the
International Humanitarian Law, and
International Human Rights Law. The
foregoing  gives  us  basis for
understanding the exclusion rule that has
been developed within the International
Criminal Law. While these rules serve us
to solve these three cases, they end up
being contradictory to what has been
developed by the Constitutional Court.
In this way, although this Court found
that the rule of Rome Statute goes in line
with our national exclusion rule, such an

assertion is wrong.
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Introduccion: presentacion de los tres casos

Al estudiar la regla o clausula de exclusién probatoria dentro de nuestro ordenamiento
interno se entiende que la regla general es la prohibicién de producir elementos de
prueba a partir de injerencias arbitrarias a la intimidad de las personas, y la excepcion es
que éstas solamente se puedan practicar después de orden judicial, so pena de que los
resultados sean excluidos del proceso. Sin embargo, encontramos tres casos que
presentan un desarrollo diferente a lo que se ha venido planteando segun la legislacion y
jurisprudencia nacional. En contraste encontramos que la regla de exclusion ha tenido un
tratamiento diferente a la luz del derecho internacional, principalmente en el Derecho
Internacional Humanitario, Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el
Derecho Internacional Penal. Siendo asi la pregunta de investigacion es: ¢Cuales son las
diferencias entre el derecho nacional y el derecho internacional sobre esta materia? Esta
pregunta nace para reconsiderar la posicion de la Corte Constitucional cuando afirma
que la regla que contiene el Estatuto de Roma es equiparable a la regla de exclusion
nacional, segun la sentencia C-578 de 2002 al decir:

“De este modo, todas las pruebas obtenidas como resultado de una violacion del
Estatuto o de las normas de derechos humanos internacionalmente reconocidas
seran inadmisibles (regla de exclusién) cuando la violacion suscite serias dudas
sobre la fiabilidad de las pruebas o cuando su admisién atente ‘contra la
integridad del juicio o redunde en grave desmedro de éI’. Estas disposiciones
coinciden con los principios establecidos en la Constitucién colombiana, que
también protegen la integridad del acervo probatorio y consagran la nulidad de
las pruebas obtenidas con violacién del debido proceso.”

Para llegar a esta respuesta, esta tesis esta dividida en tres capitulos. En el primero
sefialamos el estado del arte del derecho a la intimidad dentro del derecho doméstico
colombiano, junto con la excepcién de que la forma legal para hacer injerencias a este
derecho implica una orden judicial previa. Después hacemos una breve exposicioén del
procedimiento para adelantar interceptaciéon de comunicaciones por parte de la Fiscalfa
General de la Nacion, también mostramos lo regulado para las actividades de inteligencia
y contrainteligencia segun la Ley 1621 de 2013, llegamos a una explicacién del concepto
de la prueba ilicita y sus excepciones, y terminamos mostrando los aportes y contrastes

que presenta €stos casos

En el segundo capitulo buscamos una posible solucién segun las herramientas que nos
ofrecen los instrumentos internacionales. De este modo, comenzamos exponiendo el
concepto de conflicto armado, entrando a explicar los principios del Derecho
Internacional Humanitario, cémo se podrian ejecutar injerencias en las comunicaciones a

I Corte Constitucional, sentencia C — 578 de 2002



la luz de esta rama del derecho internacional. Después, entramos a estudiar el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos con relaciéon a la regla de exclusion en casos de
injerencias en las comunicaciones. Este capitulo termina en como los tres casos podrian

ser vistos a la luz de estas dos ramas del derecho internacional

En el tercer capitulo entramos a revisar el Derecho Internacional Penal, donde
encontramos una regla de exclusion dentro del Estatuto de Roma, que toma como base
lo que se ha venido adelantando en los tribunales ad hoc, principalmente en el Tribunales
Internacional para la Ex Yugoslavia, y por el Corte Europea de Derechos Humanos.
Después exponemos el caso del desplazamiento forzado de Srebrenica, y terminamos
con cémo los tres casos que expondremos seguidamente podrian tener un tratamiento
diferente.

Tras haber expuesto estos tres capitulos, sefalaremos las diferencias que hay entre las
reglas de exclusion, una del derecho nacional colombiano, y otra de la postura del
derecho internacional en esta materia. Pero adicionalmente hacemos apertura a algunas

preguntas y tareas pendientes para adelantar investigaciones y acciones futuras.

Antes de entrar a explicar los casos, es importante sefialar que si bien en los tres casos
hay injerencias en las comunicaciones privadas, el primero son unas interceptaciones por
la Regional de Inteligencia Militar del Ejército (R.ILM.E.); el segundo caso son
captaciones incidentales que obtuvo la oficina Seccional de Inteligencia Policial
(S.I.POL.); y el tercero son grabaciones en el espectro electromagnético por personas
particulares en la toma del Palacio de Justicia. Sin embargo, tienen dos puntos en comun:
los tres casos tienen una relacién con el contexto del conflicto armado interno que
padece Colombia desde ya hace bastante tiempo, y segundo, encontramos que en el
acopio de material probatorio se realizaron injerencias en las comunicaciones sin orden
judicial. Los casos son:

1. El caso de Juan Carlos Castillo por concierto para delinquir, trafico y porte
de armas de defensa personal y trafico de armas de uso privativo de las
fuerzas armadas’

En este caso el Sargento Segundo Juan Carlos Castillo, para el afio 2004, traficaba
armamento tanto de uso personal como de uso privativo del ejéreito, para grupos
criminales como a las autodefensas, el Frente 16 de las F.AR.C. (Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia) y bandas de delincuencia comun, en las ciudades de
Bogota, Villavicencio, Yopal y San Vicente del Caguan. Se debe tener en cuenta que

2 Tribunal Superior del distrito judicial de Bogotd, Rad. 110010704002 - 2007 — 00056 — 01(09-10),
Sentencia del 25 de Mayo de 2011. Si bien ah{ decisién de la Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion
Penal, Rad. 37.365, Auto de 21 de noviembre de 2011, en esta decision no estudia de fondo el caso sino
que hace referencia a la ineptitud de la demanda llevando a su inadmisibilidad.



Castillo era miembro del Ejército Nacional en el Batallon Cazadores, acantonado en San
Vicente de Caguan. Este proceso cuenta con otras dos personas que fueron condenadas
por sentencia anticipada, y otras tres personas a quienes se les llevd a proceso penal
ordinario.

Originalmente miembros del Cuerpo Técnico de Investigacion (C.T L), tras autorizacion
del Fiscal delegado, hacen la interceptacion de diferentes numeros telefonicos. Sin
embargo, encuentran que este ya habfa sido interceptado por Inteligencia Militar, en
concreto por la RIM.E. 4. Asi, la investigacion se estaba llevando de manera conjunta
entre la RIME 4 y 5 con el CT.L;; se demuestra que el C.T.I. no pudo hacer algunas
interceptaciones porque algunas lineas telefénicas ya estaban interceptadas por la
Inteligencia Militar, y si bien pudo adelantar labores con otras lineas, tuvieron que
redireccionar los actos de investigaciéon por estos inconvenientes, y aun asi, volvieron a
encontrar que algunas también lo estaban. Aqui vemos que, principalmente R.I.M.E. 4,
no desarrolla una actividad de monitoreo, sino de interceptacion de comunicaciones

propiamente dicha, en cuanto hace seguimiento de numeros telefénicos especificos.

En este caso, las interceptaciones efectuadas por personal del C.T.I. estuvieron
conformes con la Ley 600, por lo tanto no afecté los derechos del procesado. Ahora, si
bien es cierto el Tribunal considera que las interceptaciones del Ejército fueron ilicitas, la
informacioén obtenida sirvié para orientar la indagaciéon en el momento de la noticia
criminis. Segun la Sala, los allanamientos y las interceptaciones realizadas propiamente por
el C.T.I no tienen relacién directa con las labores de Inteligencia Militar. Por tal razon,
se consideré que habia un vinculo atenuado entre las actividades de R.LM.E. con las
labores del C.T.I. Asi, las pruebas obtenidas con orden de la Fiscalia se mantienen en el
proceso, pero los informes de Inteligencia Militar son excluidos porque no tenia
funciones de policia judicial.

Finalmente a partir del analisis en conjunto del material probatorio, incluidas las
interceptaciones, se consigue demostrar que el papel de Juan Carlos Castillo, en cuanto
era una de las personas encargadas de conseguir el armamento y las piezas que se fuese a
traficar, fue una persona clave para que se cometieran los tipos penales endilgados.
Resaltamos que este trafico de armamento tiene una relacién con el conflicto armado
vigente porque se entregaba a sujetos activos del conflicto como son las F.AR.C. o las
Autodefensas.

2. El caso de la Masacre de Macayepo
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El 10 de Julio de 2007 la Corte Suprema de Justicia expide auto de acusacién’ contra el
entonces senador Alvaro Alfonso Garcia Romero y el representante a la camara Erick
Julio Mortris Taboada, con el Rad. 26.116, donde se estudia: el homicidio de Georgina
Narvaez en San Onofre — Sucre, el 19 de Noviembre de 1997; la utilizaciéon de recursos
publicos para la constituciéon del Frente “La Mojana” de las Autodefensas Unidas de
Colombia (A.U.C.), por un contrato estatal del 4 de Noviembre de 1998; y, los hechos
por los que se conoce este caso, la masacre en el corregimiento de Macayepo, Carmen de
Bolivar—Bolivat, el 16 de Octubre de 2000, donde se cometieron numerosos homicidios
que provocaron desplazamiento forzado masivo. Este es uno de los casos mas

emblematicos de lo que se conoce como “parapolitica”.

Con auto del 10 de Julio de 2007, se acusa a Garcia Romero como determinador por el
concurso homogéneo de homicidio agravado por las victimas de la masacre de
Macayepo, por el homicidio simple de la sefiora Georgina Narvaez, y del delito de
peculado por apropiacion, y autor del delito de concierto para delinquir agravado; a
Morris Taboada se le acusa como autor de concierto para delinquir agravado.' En este
auto de acusacion, las interceptaciones de comunicaciones sirven como elemento
material probatorio para endilgar responsabilidad a Garcia Romero por la masacre. La
S.I.POL. capta incidentalmente una conversacion telefénica del 7 de Octubre de 2000
entre Garcfa Romero, Joaquin Garcia Rodriguez, y otro funcionario, donde se concluye
que en esta conversacion se busca: primero, el movimiento de infantes de marina para
que recojan un gran numero de vacunos que fueron robados por grupos guerrilleros;
segundo, buscar el traslado de comandante de la Policia en el departamento de Sucre,
Rodolfo Palomino Lopez, porque era un obsticulo para la actuacion de grupos
paramilitares; y finalmente, se evidencia el desplazamiento de un grupo de paramilitares
desde el Golfo de Morrosquillo hasta el corregimiento de Macayepo.’

La sala considera que esta interceptacion por la Policia Nacional es licita porque se dio
dentro del monitoreo del espectro electromagnético, obteniendo la sefial de manera
incidental. Este monitoreo, considera la sala, es un procedimiento usual dentro de las
actividades de inteligencia, y se hace con el fin de prevenir y contrarrestar acciones
delincuenciales. Seguidamente la Corte distingue las actividades que desarrollan los
cuerpos de inteligencia, de las actividades de “interceptaciéon de comunicaciones” que

3 Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacién Penal.,, Rad. 26.118, Auto de Acusacién de 10 de Julio de
2007. En este caso estuvo originalmente también vinculado Jairo Enrique Merlano Ferndndez, pero tras su
renuncia a su investidura, la Corte consideré que perdié el fuero constitucional y por tanto se adelanté
como un proceso ordinario.

4 Es importante aclarar que hubo una ruptura de unidad procesal, por la que el representante Morris
Taboada sigui6 con el nimero de original de radicado, y el caso Alvaro Alfonso Garcia Romero terminé
con la sentencia de 23 de Febrero de 2010, Radicado 32.805.

5 Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacién Penal, Rad. 26.118, Auto de Acusacién de 10 de Julio de
2007
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estan sujetas a reserva judicial. El principal criterio diferenciador es que la actividad de
inteligencia se ampara bajo el art. 218 constitucional en concordancia con el art. 75, por
el cual la Policia tiene “como fin primordial el mantenimiento de las condiciones
necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas y para asegurar que los
habitantes de Colombia vivan en paz™, y por tanto, le es permitido adelantar todas las
actividades necesarias para prevenir la comision de delitos, siempre y cuando se
adelanten como un rastreo indeterminado y se hagan captaciones accidentales de
comunicaciones. Situacion diferente, segin la Corte, a las actividades que desarrollan
“los organos de la jurisdiccién penal y los cuerpos de policia judicial que le sirven de
apoyo cuyo objeto, en cambio, se encamina a sancionar a los responsables de la
ejecucién de conductas punibles en particular.”” Siendo asi, considera la sala que no es
reprochable la captacién incidental de un didlogo privado, por un rastreo indeterminado
que adelantaba la S.I.POL. del departamento de Sucre.

Como se sabe, la masacre de Macayepo en efecto sucedié. No se previno poniendo en
conocimiento a las autoridades judiciales, segun el deber legal de denunciar la comisién
de un delito que se haya conocido “por cualquier medio”,” como ordena el art. 25 del
Decreto 2700, vigente para la época de los hechos. Seguidamente la Corte explica que si
bien el informe que se presenta por la actividad de inteligencia no sirve como prueba de
los hechos directamente, si sirve como un criterio orientador de la investigacion, en regla
con el art. 314 de la Ley 600 (Labores previas de verificacion). Dice la Corte:

“Es deber de la autoridad de inteligencia en esos casos, por lo tanto, trasladar esa
informacién sin demora a la autoridad judicial competente a través del respectivo
informe, que al igual que los de Policia Judicial sélo podra servir como criterio
orientador de la investigacion y en ningun caso como evidencia de la
responsabilidad penal de quienes resulten implicados en virtud del producto de
inteligencia.”

Haciendo las anteriores declaraciones, la Corte responde al Ministerio Pablico diciendo
que no hubo una vulneracion del derecho a la intimidad considerando que: primero, no
hay derechos absolutos y sus limites se encuentra en los derechos de los demas; segundo,
es un rastreo indeterminado y no interceptacion de manera particular; y tercero, la Corte
considera que es “[...] absurdo despojar a las autoridades de un elemento adecuado para

. . . 1 11
la lucha contra el crimen desde el punto de vista preventivo.”'*

6 {dem.
7 {dem.
8 {dem.
9 {dem.
10 {dem.
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Después, tras la ruptura de la unidad procesal, se adelanta el proceso solamente contra el
Representante a la Camara Erick Julio Mortis Taboada, con el mismo radicado 26.118; se
dicta sentencia el 19 de Diciembre de 2007, condenandosele por concierto para delinquir
agravado bajo el titulo de autor. En este caso, se consideré en los hechos que la
conversacion entre el Garcia Romero y Joaquin Garcfa Rodriguez hacen referencia a
Morris Taboada, de donde se infiere haber hecho acuerdos ilicitos previos. '

Posteriormente al senador Alvaro Garcia Romero la Corte Suprema de Justicia lo
sentencio, con Rad. 32.805 del 23 de Febrero de 2010, como autor de concierto para
delinquir, determinador del homicidio Georgina Narvaez y peculado por apropiacion, y
como autor mediato en aparatos organizados de poder por la masacre de Macayepo. En
este caso la defensa se enfoco en atacar la legalidad y autenticidad de las grabaciones; sin
embargo, los intentos de la defensa fueron fallidos en cuento que la Sala confirma lo ya
expuesto por el auto de acusacion, y la practica probatoria demuestra que el documento
es auténtico. Ahora, es importante resaltar que a pesar de que en el auto se dijo que no
podria tener valor probatorio, se le trata como una prueba documental, y el testigo de
acreditacion termina siendo experto en esta materia para demostrar su autenticidad. Esta
prueba hace que la Corte concluya lo siguiente:

“En suma, encuentra la Sala que el contenido de la conversacién, aunado a la
informaciéon que alli se le suministré y las gestiones que le fueron encomendadas
a GARCIA ROMERO, como el decurso posterior de los acontecimientos,
resultan claramente indicativos de cémo el procesado no sélo organizé el grupo
de autodefensas autor de la masacre, sino que ademds desarrolld
comportamientos propios de un miembro de ese tipo de agrupaciones armadas
ilegales, todo lo cual permite reprocharle a titulo de autor mediato los mdultiples
homicidios acaecidos en desarrollo de dicha incursién paramilitar.”" (Subrayados
fuera de texto original).

3. El caso de Alfonso Plazas Vega y la Toma al Palacio de Justicia

Los dias 6 y 7 de Noviembre de 1985, se produce lo que se conoce como la Toma al
Palacio de Justicia. En el proceso contra el Coronel (r) Alfonso Plazas Vega, se lo

11" Sin embargo, la corte después de darle contestacion al Ministerio Puablico, dice: “[...] Tampoco se
desecha que esa linea y todo el didlogo siguiente corresponda a una segunda llamada telefénica.” En este
orden de ideas, cuando se demuestra que hay una segunda llamada interceptada resta credibilidad a que se
haya hecho como un rastreo indeterminado. Sin embargo, dice bien la Corte que la conversacién no pudo
ser tan distante ni con tantas personas, como responde a uno de los abogados defensores posteriormente.
Seguidamente en la sentencia Rad. 32.805, la practica probatoria no se logra desvirtuar la autenticidad de la
grabacion.

12 Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Penal, Rad. 26.118, Sentencia de 19 de Diciembre de 2007.

13 Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacién Penal, Rad. 32.805, Sentencia de 23 de Febrero de 2010.
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condena en primera instancia por la desaparicién forzada de 11 personas.' Después el
Tribunal Superior de Bogota, conociendo del recurso de apelacién, confirma pero
condenandolo por la desaparicién de sélo dos personas (la guerrillera Irma Franco
Pineda y el administrador de la cafeterfa Carlos Augusto Rodriguez Vera)."

En este caso se presentaron las grabaciones de la interceptaciéon de comunicaciones, que
sirvieron para demostrar como se desarrollé la coordinacion de las diferentes acciones
por parte de la Brigada XIII. Las diferentes comunicaciones de los miembros de esta
Brigada se dieron entre frecuencias abiertas, que fueron interceptadas por
radioaficionados, siendo estos ciudadanos particulares que no participaban en el
combate; también se utilizaron frecuencias privadas que eran exclusivas de las fuerzas
militares. Esto se debe que para la época se utilizaban dos tipos de radios, unos de tipo
Motorola que se podian interceptar, y otros que no, los PRC77."

La Sala de decision del Tribunal Superior de Bogota considera que las grabaciones
revelan cémo se enfrentaron los militares a la accién del grupo guerrillero M—19. A partir
de ellas demuestra que de manera clara e inequivoca se impartieron diferentes 6rdenes,
entre ellas algunas ilegales, con el fin de la “supresion fisica de los rebeldes, |...] la
realidad es que no les importaban los rehenes y menos los rebeldes, a quienes se referfan
como a los que habia que ‘fumigar’.”17 De igual forma se encuentran dentro de la
conversacion grabada, varias instrucciones que, gracias al trabajo pericial que hizo la
Policia Nacional, se considera que algunas van en contra de la Constitucién, de
instrumentos internacionales, y la Ley penal, sefialando principalmente la siguiente:

. , 1

“... Bsperamos que si est4 la manga no aparezca el Chaleco...”".

Asi, las grabaciones sirven como prueba para demostrar que las acciones de las fuerzas
militares son ilicitas. Con esto, después la Sala entra a examinar la autorfa mediata en
aparatos organizados de poder por el Coronel (r) Plazas Vega.

Estas grabaciones llegaron a través de los particulares Pablo Montafia y Mike Forero
Nouggés, actuando como radioaficionados, quienes se las aportaron a Herbin Hoyos y

14 Las once victimas alegadas son: Catlos Augusto Rodriguez Vera, Cristina del Pilar Guarin Cortés,
Bernardo Beltran Hernandez, David Suspes Celis, Gloria Stella Lizarazo Figueroa, Gloria Anzola de
Lanao, Norma Constanza Esguerra, Luz Mary Portela Leén, Irma Franco Pineda, Héctor Jaime Beltran
Fuentes y Lucy Amparo Oviedo. Cfr. Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de Bogotd, Rad.
1100113207003 — 2008 — 00025 — 00. Sentencia de 9 de Junio de 2010.

15 Tribunal Superior del distrito judicial de Bogota, Sentencia del 30 de Enero de 2012, Rad. 110010704003
— 2008 — 00025 — 09

16 Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado, Sentencia del 9 de Junio de 2010. Rad.
1100113207003 — 2008 — 00025 — 00, en el apartado referente a las comunicaciones.

17 Tribunal Superior de Bogota, - Rad. 110010704003 — 2008 — 00025 — 09, Sentencia del 30 de Enero
de 2012, en el apartado de las grabacion de las comunicaciones militares.

18 Tdem.
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Ramoén Jimeno, periodistas de Radio Todelar. La Sala las considera fidedignas en cuanto
se satisface la explicacion de cémo se obtuvieron, la relacion entre la duracion del
operativo y el tiempo total de las grabaciones, asi como los saltos de las conversaciones,
y se concluye que estas conversaciones se dieron durante el operativo. Por tanto, la Sala
utiliza esta prueba documental dentro de su providencia porque fue aducida legalmente y
contrastada con todo el acervo probatorio. Después de tratar la autenticidad de la prueba
entra a analizar el derecho a la intimidad diciendo lo siguiente:

“Si bien es cierto que los agentes estatales en el ejercicio de sus funciones tienen
derecho a la intimidad, y con ello al secreto de las comunicaciones, de modo que
no es licito que se les intercepte cuando cumplen sus funciones constitucionales y
legales, si un servidor publico desborda el marco legal y utiliza medios
institucionales para la comisién de delitos de lesa humanidad, y, por ejemplo, si
sus conversaciones son escuchadas o grabadas por cualquier persona y éste las
aporta a un proceso, las acciones del buen ciudadano no puede ser objeto de
persecucion penal y el documento (la grabacién) podra ser valorado
probatoriamente dentro la respectiva actuacion.

“Esto es asi porque cuando un agente estatal utiliza las herramientas que le ha
entregado el Estado para el cumplimiento de sus actividades, tiene la obligacion
de darles un fin licito y no podra ampararse en que su derecho a la intimidad se
vulnera cuando utiliza los medios estatales con el propésito de cometer delitos de
lesa humanidad.”"’

Aqui encontramos un analisis donde se considera proporcional la interceptaciéon de un
ciudadano particular de una conversacion de agentes estatales, siendo valido soélo en
cuanto las actuaciones de éstos desbordan el marco legal. Ademas, considera que:
primero, no es el mismo derecho de la intimidad cuando se presenta por los mandos
militares dentro de una operacién, que el derecho a la intimidad que alegan los
particulares frente al Estado; segundo, las conversaciones no tienen ningin contenido de
informacién personal, sino que trata de 6rdenes militares, ni versan sobre temas de
seguridad nacional, ni secretos de Estado; tercero, las conversaciones que se presentaron
en los miembros de fuerza publica no tenfan la expectativa de ser privadas en cuanto
podian ser escuchadas por cualquier radioaficionado, y se muestra que cuando se querian
realizar comunicaciones reservadas, se hacfa a través de lo que llamaban la linea 500 o “la
misteriosa”. Por lo anterior considera la Sala mayoritaria que estas grabaciones de

conversaciones interceptadas son licitas.

Sin embargo, en el salvamento de voto hay un analisis por el cual se termina
cuestionando la originalidad y autenticidad de las grabaciones en cuanto estas fueron
editadas, dado que no hay una continuidad coherente de la grabacién; tampoco se puede
tener seguridad de quienes son los sujetos que conversan, y finalmente hay divergencias

19 {dem.
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entre las grabaciones y las declaraciones que las sustentan. Por otra parte, considera que
estas grabaciones son ilicitas, puesto que no estan acordes a lo reglamentado por el
Ministerio de Comunicaciones en el Decreto 1554 del 5 de Junio de 1985, como se

puede ilustrar cuando le responde al sefior Montafia de la siguiente manera:

“El sefior Montafna se introdujo en frecuencias no autorizadas para ¢l como
radioaficionado, con el fin de conocer lo que sucedia en ese momento en el
Palacio de Justicia. Ello es asi, segun se verifica, porque la frecuencia en la que
dice pudo captar dichas comunicaciones —155 o 156 Mhz.- esta dentro del rango
del equipo escaner con el que realiz6 tal maniobra -de 138 a 164 Mhz.-, pero, no
dentro de la franja de frecuencias en las que legalmente podia moverse, y a las
que tenfa autorizacion legal para acceder como radioaficionado. Baste repasar el

9520

Decreto 1554 del 5 de Junio de 1985 para constatar lo afirmado.

Expuestos los tres casos de ejemplo, afrontamos el plan anunciado.

20 Tribunal Superior del distrito judicial Bogota, Rad. 110010704003 — 2008 — 00025 — 09. Aclaracién y
Salvamento de Voto de la Sentencia de 30 de Enero de 2012.
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Capitulo primero: exclusion probatoria por injerencias al derecho a la
intimidad

1. Introduccion

Este capitulo tiene por fin describir el marco del derecho a la intimidad y su relacion
con el debido proceso. Después nos concentraremos en el proceso penal, principalmente
con las interceptaciones de comunicaciones, y la regla de exclusién. Finalmente,
expondremos tres casos que se presentaron en el sistema nacional colombiano, los que

muestran una tensioén de éstos con el marco previamente construido.

2. Derecho a la intimidad y su relacién con la interceptacion de
comunicaciones

2.1 Fundamentos de proteccion de la intimidad como expresion de la
dignidad humana

La actual forma de organizaciéon politica en Colombia es el Estado Social de Derecho.
Esto hace que se adicionen al Estado de Derecho los siguientes tres componentes:
(1)“La dimensién de la vinculacion Social del Estado, que implica la obligaciéon de los
poderes publicos de velar por la previsién, distribucion e igualaciéon de los bienes
materiales y de cultura; (2) La dimensiéon de la referencia social de los derechos
fundamentales, que impone la obligacién de interpretar estos derechos, desde el
principio de garantfa de la libertad; (3) La dimensién de la obligaciéon del Estado de
articular la sociedad desde bases democraticas.”” También se entiende por Estado Social
de Derecho aquel “[e]stado construido sobre un principio estructural complejo, por ser
principio de principios, cuya esencia radica en que su contenido y alcance deriva de la
reciproca interacciéon de los valores de la democracia, lo social y la idea del Estado de
Derecho en sentido material.”*

Desde este punto de vista, el Estado se funda en el respeto de la dignidad humana,
entendido segun el segundo imperativo categérico de Kant: “Obra de tal modo que uses
la humanidad, tanto en tu persona como en la persona de cualquier otro, siempre como
un fin al mismo tiempo y nunca solamente como un medio””. Precisamente la Corte

Constitucional dice que “La dignidad humana es el valor supremo del Estado Social de

21 Quinche Ramirez, Manuel Fernando. Derecho Constitucional Colombiano: De la Carta de 1991 y sus reformas.
Quinta edicion. Editorial Temis. Bogota — 2008., p. 49.

22 Ibid. p. 49., citando a: Parejo, Luciano. Estado social y administracion priblica. Editotial Civitas. Madrid —
1983.

2 Corte Constitucional, Sentencia T — 211 de 1994., citando a: Kant, Inmanuel Fundamentos de la metafisica
de las costumbres Edit. Porria S.A. México — 1990., pag. 44.
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Derecho”. Asimismo, tanto la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, como
la Corte Constitucional han entendido que la dignidad humana es uno de los pilares del
Estado Colombiano y se ha entendido en tres aspectos: “(i) es un principio fundante del
ordenamiento juridico y en este sentido tiene una dimension axiolégica como valor
constitucional, (i) es un principio constitucional y (iii) tiene el caracter de derecho

, 25
fundamental auténomo.”

Entender a una persona como un fin en si mismo, implica también que la persona es

libre, es decir, que tiene la capacidad de autogobernarse,”

indica que la dignidad se
relaciona directamente con la libertad de la persona. Tanto la libertad como la dignidad
son consideradas como principios constitucionales, entendiendo “principios” como
“normas que [ordenan] algo [y que] sea realizado en la mayor medida posible dentro de
las posibilidades juridicas y reales existentes; [pJor mandatos de optimizacion, que estan
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado.””” Ademas
son “normas que condicionan las demas normas, pero con mayor grado de concrecion y

. P . : : 28
por lo tanto de eficacia, alcanzando por si mismo proyecciéon normativa”

, precisando
que son “dotadas de toda fuerza normativa, de aplicacion inmediata, tanto por el
legislador como por el juez””. Por ello ““[e]l sujeto razén y fin de la Constitucion de 1991
es la persona humana, no es pues el individuo en abstracto, aisladamente considerado,
sino precisamente el ser humano en su dimension social, visto en la tensiéon individuo-
comunidad, la raz6n dltima de la nueva carta Politica.”” Estos principios irradian el art.
1° del Cédigo Penal vigente que dice: “El derecho penal tendrd como fundamento el
respeto a la dignidad humana.” De igual forma en el art. 1° del Codigo de Procedimiento
Penal, Ley 9006, dice: “Los intervinientes en el proceso penal seran tratados con el
respeto debido a la dignidad humana”.

El derecho a la intimidad, reconocido en el art. 15 constitucional, se encuentra
relacionado precisamente con el principio de dignidad, siendo éste base para el tipo de
Estado vigente. La Corte Constitucional, siguiendo a Schneider, afirma que: “el Estado

24 Quinche Ramirez, Manuel Fernando. Op. Cit., p. 75., citando a: Corte Constitucional, Sentencia C — 414
de 1992.

? Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Penal, Sentencia Rad. 33.621, Sentencia de 10 de marzo de
2010, citando Corte Constitucional, Sentencia C — 355 de 2006. Ver Corte Constitucional, Sentencia T-881
de 2002, en la cual se hace un exhaustivo recuento de los alcances funcionales y normativos del concepto
dignidad humana.

26 Rojas Goémez, Miguel Enrique. Efcacia de la prueba obtenida mediante irrupcion en la intimidad. Universidad
Externado de Colombia. Bogotad — 2011, p.28.

27 Quinche Ramirez, Manuel Fernando. Op. Ciz, p. 64., citando a: Alexy, Robert. Teoria de los derechos
Sfundamentales. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid — 1983.

28 Ibid. p. 68., citando Corte Constitucional, Sentencia C — 1287 de 2001.

29 Ibid. p. 68.

30 Corte Constitucional, Sentencia T'— 011 de 1992.
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debe ‘asegurar’ a la persona un ambito de libertad en el que desarrolle espontaneamente
su personalidad y en el que podran refugiarse discreta e incontroladamente y donde

31 .,
77" Esa relacién se

gozaran el derecho a la ‘intimidad’, expresion de su dignidad humana
da porque una vigilancia no deseada impide a la persona realizar todas aquellas conductas
que realizarfa en su intimidad o privacidad.”” En este orden de ideas, la intimidad tiene
una relacién directa con la libertad y la dignidad de la persona, y por tanto se puede

identificar como un valor y un principio constitucional que irradia otras normas juridicas.

Hay diferentes formas de proteger derechos o principios constitucionales; uno de los
medios para ello es tratarlos como bienes juridicos, como es el caso del derecho a la
intimidad. Por ello el legislador decide protegerlos a partir del desarrollo normativo
penal en diferentes formas, no solo a través de la consagracién de tipos penales, sino
también con la regulacion de la clausula o regla de exclusion de la prueba obtenida con
violacién de este derecho.” Un caso de lo anterior es lo relacionado con la interceptacién
de comunicaciones; ésta se encuentra regulada como tipo penal en el art. 169 del Cédigo
de Penal (C.P.) con el nombre “violaciéon ilicita de comunicaciones”. Adicionalmente
encontramos la regulaciéon  para la produccién de la prueba en el Codigo de
Procedimiento Penal (C.P.P.) en el art. 235, de manera que si la interceptacion no esta
en regla con este articulo, se ordena la exclusion probatoria en cumplimiento del art. 23
del mismo. Vemos entonces como el derecho a la intimidad, en estos casos, se puede ver
como bien juridico tutelable que se protege a partir de la configuracion de tipos penales,
pero también con la inadmisibilidad, o en su defecto la exclusién, de material probatorio
que se produjo a partir de la injerencia indebida en la intimidad de las personas.

La relacién que hay entre el proceso penal y la dignidad humana se concreta en un punto
preciso: el afan por obtener la verdad real o sustancial. Como bien dice Urbano
Martinez: “[e]n tal contexto, la busqueda de la verdad histérica dentro de un proceso, si
bien sigue siendo el presupuesto para la emision de una decision justa, ya no es algo que
se puede conseguir a cualquier precio, pues en su busqueda se deben respetar unas
barreras que al poder politico le resultan infranqueables™. Este es un punto que se viene
desarrollando desde 1906 por Ernst Beling cuando dice: “Habra completo acuerdo
acerca del principio de que también el proceso penal debe respetar la dignidad humanay en

31 Corte Constitucional, Sentencia T — 011 de 1992, citando a: Schneider, Hans Peter. Democracia y
Constitucion. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid — 1991., p. 21.; Cfrr Corte Constitucional,
Sentencia T — 414 de 1992.

32 Rojas Gémez, Miguel Enrique. Op. Cit,, p. 29, 30.

3 Cfr. Von Hirsh, Andrew. E/ concepto de bien juridico y el “principio de daiio”. En Hefendehl, Roland (edit.) La
teoria del bien juridico. ;Fundamento de legitimacion de Derecho penal o juego de abolorios dogmatico? Editorial Marcial
Pons. Madrid — 2007.

3 Urbano Mattinez, José Joaquin Prueba ilicita y regla de exclusidn. En: Uprimny, Rodrigo y otros Reflexiones
sobre el nuevo sistema procesal penal. Instituto de Estudios del Ministerio Publico. Segunda Edicion. Bogota —
2000., p. 269.
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consecuencia un conflicto insoluble entre la dignidad humana e intereses del proceso

9535

penal tiene que conllevar una prohibicién probatoria.

2.2. La proteccion de las comunicaciones como una manifestacion del
derecho a la intimidad

Partimos del significado de la palabra “intimidad”: la Real Academia de la Lengua
Espafiola la entiende, en su segunda acepcién, como la “[zJona espiritual intima y
reservada de una persona o de un grupo, especialmente de una familia.”* El derecho a la
intimidad se relaciona con la privacidad de la persona, y ésta se entiende como “[a]mbito
de la vida privada que se tiene derecho a proteger de cualquier intromisién.”” Siendo
asi, entendemos la intimidad como el espacio donde se desarrolla la vida privada, ya sea
de una persona o un grupo, y por tanto es de caracter reservado y libre de intromision

alguna.

Dentro del marco nacional, el derecho a la intimidad lo encontramos expresamente en el
art. 15. Este reza:

“Articulo 15. Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y
familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De
igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones
que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de entidades
publicas y privadas.

“En la recoleccion, tratamiento y circulacion de datos se respetaran la libertad y
demas garantfas consagradas en la Constitucion.

13

La correspondencia y demas formas de comunicacién privada son inviolables.
Sélo pueden ser interceptadas o registradas mediante orden judicial, en los casos
v con las formalidades que establezca Ia ley.

“Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccion, vigilancia e
intervencién del Estado podra exigirse la presentacion de libros de contabilidad y
demas documentos privados, en los términos que sefiale la ley.” (subrayado
fuera del texto original).

Este derecho si bien tiene una primera manifestaciéon en la primera enmienda a la
Constitucion de los Estados Unidos cuando trata el derecho a la intimidad religiosa, el
derecho a la intimidad como tal “[...] adquiere identidad definitiva en 1890, en los

% Beling, Ernst. Las probibiciones de prueba como limite a la averignacion de la verdad en el proceso penal. En Ernst
Beling y otros Las Probibiciones Probatorias Editorial Temis S.A. Bogota — 2009 p. 52
% Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, revisado el 4 de agosto de 2013 en:

http://lema.rae.es/drae/?val=intimidad.

37 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, revisado el 4 de agosto de 2013 en:

http://lema.rae.es/drae/?val=privacidad.

3 Republica de Colombia, Constitucion Politica de Colombia, publicada en la Gaceta Constitucional No.
116 de 20 de julio de 1991. art. 15
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Estados Unidos, cuando Warren y Brandeis elaboran el "right of privacity";
posteriormente en fallo de 1965 de la Corte Suprema de los Estados Unidos, en el caso
Griswald vs. Connecticut, le confiere los alcances definitivos que actualmente posee este
derecho.”” Basindose en esto, la Corte Constitucional colombiana adopta y desarrolla
la dicotomia entre lo “piblico” y lo “privado”."

Esta norma no es nueva en el sistema juridico nacional. La prohibicién estaba regulada
en el art. 59. 1 de la Constitucion de 1858, en el art. 15 de la Constitucion de 1863, y en
la Carta de 1886, en su art. 38." Actualmente, la Corte Constitucional entiende que “La
vida privada, al sentir de Novoa Monreal, ‘esta constituida por aquellos fenémenos,
comportamientos, datos y situaciones de una persona que normalmente estan sustraidos
al conocimiento de extrafios y cuyo conocimiento por éstos puede turbarla moralmente
por afectar su pudor o su recato a menos que esa misma persona asienta a ese
conocimiento’.”” Con ello, se entiende por intimidad personal el “area restringida
inherente a toda persona o familia, que solamente puede ser penetrada por extrafios con
el consentimiento de su titular o mediando orden dictada por autoridad competente, en
ejercicio de sus funciones y de conformidad con la Constitucion y la ley”.” Es
importante distinguir que la Constitucion vigente abarca diferentes rangos de intimidad,
como es el caso de la inviolabilidad del domicilio en el art. 28, registros de informacién
personal, es decir el Habeas data en el art. 15 inc. 1, y la prohibicién de interceptacion de
comunicaciones en el inciso 2 del mismo articulo. Siendo asi, en ellos nos

concentraremos en la interceptacion de comunicaciones.

Edgar Escobar Lépez y Luz Fabiola Marulanda entienden que el derecho a la intimidad
esta compuesto por tres aspectos: la tranquilidad, la autonomia, y el control de
informacion.* La tranquilidad de la persona se entiende -citando a Novoa Montreal-
como “el derecho que tiene todo ser humano a disponer de momentos de soledad,

3 Corte Constitucional, Sentencia T - 011 de 1992; Cfr. Escobar Lopez, Edgar.; Marulanda Otalvaro, Luz
Fabiola. E/ derecho a la Intimidad. Segunda edicion. Ediciones Doctrina y Ley. Bogota — 2004.

40 Corte Constitucional, Sentencia T — 787 de 2004.

41 Corte Constitucional, Sentencia T — 349 de 1993.

42 Corte Constitucional, Sentencia T - 011 de 1992, citando a: Novoa Monteal, Eduardo. Derecho a la vida
privada y libertad de informacion. Un conflicto de derechos. Ed. Siglo XXI. México 1989 pag. 87 y ss.; (f: Corte
Constitucional, T — 787 de 2004.

43 Corte Constitucional, Sentencia T — 233 de 2007, citando a: Corte Constitucional, Sentencia T — 696 de
1996; Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T - 787 de 2004 al decir: el nicleo esencial del derecho a la
intimidad, supone la existencia y goce de una Orbita reservada en cada persona, exenta del poder de
intervencién del Estado o de las intromisiones arbitrarias de la sociedad, que le permita a dicho individuo
el pleno desarrollo de su vida personal, espiritual y cultural.; Cfr. C.1.D.H., Caso Escher y otros v. Brasil.
Sentencia de 6 de Julio de 2009, parr. 113; y Caso Tristin Donoso v. Panama. Sentencia de 27 de Enero de
2009, parr. 55.; Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 16, Article 17 (The
right to respect of privacy, family, home and correspondence, and protection of honour and reputation) HR1/GEN/1/Rev.7
at 162 de 28 de Septiembre de 1988., parr. 3.

# Escobar Lépez, Edgar.; Marulanda Otalvaro, Luz Fabiola. Op. Cit.,. p. 39.
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recogimiento y quietud que le permite replegarse sobre si mismo”.” En relacién a la
autonomfia, “[e]l derecho al respecto de la vida privada consiste esencialmente en poder
conducir su vida como uno pretenda, con un minimo de injerencias”.” Y el tercer
aspecto, el control de informaciéon, “[l]a Intimidad o privacidad, con respecto a la
informacién, se manifiesta en dos direcciones: una, la posibilidad de mantener ocultos o
reservados ciertos aspectos de la vida de las personas; de otro lado, la posibilidad que
corresponde a cada individuo controlar el manejo y circulacién que sobre su persona ha

. 47
sido confiada a un tercero”.

De igual forma el profesor Rojas Gémez reconoce tres areas por las cuales el derecho a
la intimidad termina siendo susceptible de proteccion: “[1] ocultabilidad material en el
respectivo contexto, [2] voluntad de preservacion respecto del conocimiento ajeno, e [3]
idoneidad de las precauciones para asegurar el ocultamiento”.” La primera consiste en
elementos propios de la persona cuyo ocultamiento dificultarfa su identificacién, como
su rostro o su nombre, pero hay aspectos que si son protegidos por esta calificacion
como es el caso de su sexualidad, creencias religiosas o pensamientos, acorde con los
arts. 18 y 19 de la Constitucion, por tanto aqui es importante la relacion del sujeto con el
contexto en general; en el caso de la correspondencia postal, por ejemplo, resulta
imposible ocultar informacién como los datos del remitente y de destinatario, pero la
informacién del contenido de la carta si es protegida.”’ La segunda consiste en la
voluntad de mantener reservado un conocimiento ajeno; es la decision de la persona de
guardar un secreto o exhibirlo al ptblico;” habria problema cuando lo exhibe teniendo
clausula de confidencialidad o en el caso de un interrogatorio en un proceso judicial: Con
relacién a la proteccion de guardar un secreto, encontramos los limites al deber de
declarar en el art. 33 de la Carta Politica. La tercera area consiste en que “lo {intimo s6lo
puede ser protegido como tal en cuanto se realice o se conserve de manera idonea para
asegurar el ocultamiento™'; si bien el ejemplo que expone el autor es la evacuacion de
desechos corporales en lugares publicos, posteriormente trata la comunicacion entre
personas, protegido por el derecho en el ya sefialado art. 15.

Hay que tener en cuenta que Rojas Gomez diferencia la privacidad individual y la
privacidad intersubjetiva. En concreto, la diferencia radica en que una expresion del
derecho a la intimidad, como es el caso de examenes de ADN (Art. 245, C.P.P) es

4 Ibid., p. 39., citando a: Novoa Montreal, Eduardo. Derecho a la vida privada y libertad de informacion. Un
conflicto de intereses. Ediciones Siglo XXI. México — p. 96.

46 Ibid., p. 40., citando a: “Resolucion 428 de la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa.” (sic.)

47 Ibid., p. 40., citando a: Ferreira Rubio, Delia Matilde. E/ derecho a la initmidad. Editorial Universidad.
Buenos Aires — 1982.

48 Rojas Gémez, Miguel Enrique. Op. Cit, p. 37.

© Ihid., p. 27 - 28

50 Ibid., p. 38

51 {dem.
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individual, y es diferente cuando se trata de una interceptaciéon de comunicaciones (Art.
235, C.P.P), que es interpersonal.52 Concentrindonos en nuestra materia, cuando una
persona decide comunicarse con otra, en ejercicio de su libertad, la persona escoge el
qué, como, cuando y a quién transmitir un mensaje. Una obstruccién a esto serfa una
restriccion a la libertad de la persona. Ahora, cuando una persona realiza una de esas
actividades de forma publica ya no le corresponderia la protecciéon del derecho a la
intimidad.” Por esa razén se estudia la idoneidad del medio en que se da el mensaje y la
voluntad de la persona de mantenerlo en secreto; esta informacion es cobijada por el art.
15 constitucional por ser considerada una “comunicacion privada”, y tiene una relacion
directa con el control de la informacién, como sefialan Escobar Lopez y Marulanda
Otalvaro.

Concentrandonos en el tercer grupo que seflalan estos dos profesores, y en relacion con
la calificacién que presenta el profesor Rojas Gémez, la comunicacion privada debe ser
idénea para poder mantener el control de la informacioén, sin olvidar que corresponde a
una intimidad intersubjetiva. Sin embargo, hay una relacién entre vida privada e
informacién oficial, y la forma en que se relacionan estas dos termina creando los
supuestos basicos de la relacion Persona—Estado™. Precisamente en este punto, el art. 15
inc. 3 constitucional reza: “Sélo pueden ser interceptadas o registradas mediante orden
judicial, en los casos y con las formalidades que establezca la ley”, teniendo en cuenta
que el Estado también tiene el deber de proteger a las personas y sus bienes segun su art.
2, siendo éste el fundamento para una investigacién penal y para desarrollar actividades
para mantener la seguridad nacional. De tal manera podemos deducir que si se pueden
hacer intromisiones, siempre y cuando el punto se encuentre regulado en una ley y se
obtenga una orden judicial.”

La Corte Constitucional ha venido haciendo una clasificacién de tipos de informacion,
donde se distinguen: informacién publica, que puede ser obtenida sin reserva o
impedimento alguno; informacion semi-privada, la que solo se puede conseguir a partir
de una orden de una autoridad administrativa; informacion privada, que solamente se
obtiene por orden judicial; e informacién reservada que no se puede obtener, ni siquiera
con autoridad judicial, en la que “[c]abria mencionar aqui la informacion genética, y los

52 Ibid., pp. 81 — 112.

53 Ibid., p. 72

54 Corte Constitucional, Sentencia T'— 011 de 1992.

% Cfr. T — 349 de 1993. Cfr. C1.D.H. Caso Escher y ofros v. Brasil. Sentencia del 6 de Julio de 2009, parr.
116.; C.1.D.H. Caso Tristan Donoso v. Panama. Sentencia de 27 de Enero de 2009, parr. 56, 58.; Naciones
Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 16 - Article 17 (The right fo respect of privacy,
Sfamily, home and correspondence, and protection of honour and reputation) HR1I/GEN/1/Rev.7 at 162 de 28 de
Septiembre de 1988., parr. 4.

% Corte Constitucional, Sentencia T — 011 de 1992.
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llamados ‘datos sensibles”™ o relacionados con la ideologfa, la inclinacién sexual, los
hébitos de la persona, etc.””” De igual forma la Corte diferencia entre informacién
impersonal y personal, haciendo claridad que el art. 15 constitucional protege la
informacién personal.” Si bien la clasificacién puede ser etérea al momento de
concretarla en un caso, sirve para resaltar la importancia de distinguir de qué tipo de
informacién se esta discutiendo, mas aun cuando se pueden encontrar diferentes grados
de intimidad, no solo el personal sino también el familiar, social, o el gremialS9 (todas
estas de caracter intersubjetiva); y ademas se debe estudiar el alcance de la comunicacion

“privada”, en cuanto que puede abarcar entre lo semi-privado, y reservado.

Retomando la relaciéon Persona—Estado, la Corte Constitucional considera que “El

Estado debe conocer lo minimo necesario para que la persona viva en el contexto social
para q p

gozando del maximo espacio vital a que tiene derecho para lograr el desarrollo de la

personalidad”.”’ Por tanto la regla general es que hay una prevalencia del derecho a la

intimidad sobre el acceso a la informacion.!

En los casos de la interceptacién de comunicaciones, hay un efecto en todos estos
aspectos del derecho a la intimidad. La jurisprudencia constitucional ha establecido que:

“El secreto de las comunicaciones, garantizado por el precepto constitucional en
cita, es considerado por la doctrina como un derecho individual resultado del
status libertatis de la persona, que, como ya se dijo, garantiza a ésta un espacio
inviolable de libertad y privacidad frente a su familia, a la sociedad y al Estado. La
inviolabilidad de la correspondencia es apreciada en cuanto preserva el derecho
de la persona al dominio de sus propios asuntos e intereses, aun los
intranscendentes, libre de la injerencia de los demas miembros de la colectividad
y, especialmente, de quienes ejercen el poder puiblico.””

Como la regla general es la prevalencia del derecho a la intimidad sobre la informacion,
para que haya una injerencia por parte del Estado se requiere que haya una orden judicial
dentro de las formalidades y requisitos legales. L.a Corte Interamericana de Derechos
Humanos (C.I.LD.H.) entiende que “la proteccién a la vida privada se concreta en el

56 Corte Constitucional, Sentencia T — 729 de 2002, citando: Sentencia T — 307 de 1999

57 Corte Constitucional, Sentencia T — 729 de 2002.

58 {dem.

% Corte Constitucional, sentencia T — 787 de 2004.

6 Corte Constitucional, Sentencia T - 011 de 1992, citando a Schneider, Hans Peter. Democracia y
Constitucion. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid — 1991. p. 21. (fn Corte Constitucional,
Sentencia T — 787 de 2004, dice: “salvo las excepciones previstas en la Constitucion y la ley, que obliguen a
las personas a revelar cierta informacién a partir de su reconocimiento o valoracién como de importancia
o relevancia publica; el resto de los datos que correspondan al dominio personal de un sujeto no pueden
ser divulgados, a menos que el mismo individuo decida revelar autbnomamente su acceso al publico.”

61 Corte Constitucional, Sentencia T — 414 de 1992.

02 Corte Constitucional, Sentencia T' — 349 de 1993.
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derecho a que sujetos distintos de los interlocutores no conozcan ilicitamente el
contenido de las conversaciones telefénicas o de otros aspectos, como los ya
mencionados, propios del proceso de comunicacién.” Dicho de otra forma, la
injerencia que cumpla con los requisitos legales y con la autorizacion legal, sera licita.

Sin embargo, como ha venido explicando la Corte Suprema de Justicia, lo que se prohibe
es la interceptacion ajena, de tal manera que una persona puede interceptar su propia
linea telefénica, grabar la conversacion, e incluso solicitar a la autoridad judicial
competente que lo haga, dado que es su propia voluntad la que decide hacerla.”* Por
tanto, no se necesita de autorizacién judicial cuando la victima permite a la policia
judicial hacer la interceptacién.” Ahora, Rojas Gémez considera que la potestad de
interceptar y grabar la conversacion es de cualquiera de las personas que estén en dicha

conversaciéon.*”

2.3.  Excepciéon: el derecho a la intimidad cede ante el derecho a la
informacién por autorizacion judicial

La Convenciéon Americana de Derechos Humanos (C.A.D.H.) y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (P.I.D.C.P.) tienen dos puntos en comun: primero, que
las injerencias no deben ser arbitrarias, y segundo, la ley necesariamente tiene el deber de
proteger la intimidad. La autorizacién judicial revisa de manera precisa el cumplimiento
del ordenamiento interno; la autorizaciéon debe ser razonada y ponderada de acuerdo a la
situacién concreta, con la carga de preferir la proteccion al derecho a la intimidad.”” Ante

63 C.1.D.H. Caso Escher y otros v. Brasil. Sentencia del 6 de julio de 2009. Parr. 114

4 Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacién Penal. Rad. 9579, Sentencia de 22 de Octubre de 1996.,
citando Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Penal, Sentencia de 16 de marzo de 1988 M.P.
Martinez Zufiga. Este dice: “Por ello conviene advertir que cuando no se trate de grabar la propia voz, o
recoger documentalmente la propia imagen, ni de interceptar la linea telefénica que se tiene, sino de
registrar comunicaciones o imagenes privadas de otras personas, es necesario que se obre en cumplimiento
de una orden emanada de autoridad judicial competente, en cuanto ello implica invadir la 6rbita de
intimidad personal ajena, también protegida como derecho constitucional fundamental (art. 15), como se
dejé dicho”. Cfi. Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacién Penal, Rad. 13.948, Sentencia de 30 de
noviembre de 200; Rad. 21.216 de 6 de agosto de 2003; Rad. 10.656 del 24 de noviembre de 2004; y Rad.
24.679 del 27 de julio de 2006.

95 Cfr. Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Penal. Rad. 13.148, Sentencia de 21 de noviembre de
2002.; Cfr. Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacién Penal Rad. 24.679, Sentencia de 27 de julio de
2006: “La Sala precisa en este caso que salvo cuando se requiera autorizacioén judicial, la grabacion,
interceptacién de la voz o la filmacién de imagenes, serd viable juridicamente (con capacidad para servir
como medio de prueba judicial) cuando exista o se exprese el consentimiento de todos quienes intervienen
en la conversacion o en el acto que es objeto de filmacién o grabacién, predicindose como excepcion a lo
afirmado aquel evento ya insistentemente desarrollado por la jurisprudencia —que hoy se reitera- relativo a
la preconstitucion de prueba cuando se es victima de un delito y la obtencién de la respectiva informacion
comporta fines judiciales probatorios.”

% Rojas Gémez, Miguel Enrique. Op. Cit. pp. 50, 51, 89.

67 Cfr. C1.D.H., Caso Esher_y otros v. Brasil. Sentencia del 6 de julio de 2009., parr. 116.; Caso Tristin
Donoso v. Panama. Sentencia de 27 de enero de 2009, parr. 56, 58.; Naciones Unidas, Comité de Derechos
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esto la Corte Constitucional ha expuesto tres requisitos para que se dé dicha

autorizacion:

“1. Que medie orden judicial;
“2. Que se presente alguno de los casos establecidos en la ley;
“3. Que se cumplan las formalidades sefialadas en la ley.”*

Aunque en este caso la Corte habla expresamente de correspondencia, la regla se
extiende a todas las formas de comunicacién.” Por el avance tecnoldgico la
interceptacion de correspondencia escrita ha perdido impacto, sin embargo se ha venido
expandiendo a otros sistemas de comunicacién como son el teléfono celular y la

: 7
internet. 0

Es importante resaltar que técnicamente znferceptar consiste en apoderar, interrumpir, u
obstruir una comunicacién; mientras que registrar es examinar con cuidado el contenido
de dicha comunicacién.” Cualquiera de las dos acciones es violacién al derecho a la
intimidad, independientemente del medio o método con que se haya hecho.” Ahora, es
muy comun encontrar que, tanto legal como jurisprudencialmente, se entienda por
interceptar los dos conceptos expuestos. Esto se debe a que originalmente se estaba
enfocado a la correspondencia, por tanto era posible hacer la distincién, sin embargo,
por ese desarrollo tecnoldgico, estos dos se han terminado mezclando en un mismo
momento. Adicionalmente encontramos la accién de grabar, dado que muchas veces no
basta con escuchar la conversacion sino también se hace la grabacién de la misma. Ante
esto la Corte ha dicho:

“En esa medida, las grabaciones de imagen o de voz realizadas en ambitos
privados de la persona, con destino a ser publicadas o sin ese proposito,
constituyen violacién del derecho a la intimidad personal, si las mismas no han
sido autorizadas directamente por el titular del derecho y, ademas, en caso
extremo, si no han sido autorizadas expresa y previamente por autoridad judicial
competente. El resultado de la recoleccion de la imagen o la voz sin la debida

Humanos, Observacion General No. 16 - Article 17 (The right to respect of privacy, family, home and correspondence, and
protection of hononr and reputation) HR1/GEN/1/Rev.7 at 162 de 28 de Septiembre de 1988, pérr. 4.

8Corte Constitucional, Sentencia T - 349 de 1993.; Cf. Corte Constitucional, Sentencia C-657 de 1996,
Sentencia T — 696 de 1996.; Cfr. C1.D.H., Caso Esbher y otros v. Brasil. Sentencia del 6 de Julio de 2009.,
parr. 129, 168. Esta dltima dice: “Como ya se indic6, para que resulte conforme a la Convencién
Americana una injerencia debe cumplir con los siguientes requisitos: a) estar prevista en ley; b) perseguir
un fin legitimo, y c) ser idonea, necesaria y proporcional. En consecuencia, la falta de alguno de dichos
requisitos implica que la injerencia es contraria a la Convencién.”

% Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C — 131 de 2009.

0 Cfr. Fierro Méndez, Heliodoro, Prucba ilicita. Interceptacion de comunicaciones y registro de computadore.
Ediciones Doctrina y Ley. Bogota — 2012, titulos primero y segundo.

™ Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T — 696 de 1996.

72 Cfy. Idem.
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autorizacion del titular implica, sin mas, el quebrantamiento de su Orbita de
privacidad y, por tanto, la vulneracién del derecho a la intimidad del sujeto.”

Siendo asi, hay que tener en cuenta que el proceso de una interceptacién como se la
entiende generalmente comprende a tres acciones: primero, interceptar propiamente
dicho™; segundo, grabar en d4mbitos de la comunicacién; y tercero, ya grabada, registrar
la informacién. Hay que tener en cuenta que la interceptacién de comunicaciones solo le
es permitida a las entidades publicas, principalmente a la Policia Judicial, solamente con
orden judicial como establece la Constitucién, por lo que le esta prohibido a las
entidades privadas y a las entidades publicas que no tengan esta competencia. La
jurisprudencia ha establecido que:

“La Corte Constitucional, en guarda de la cabal interpretacién y aplicacion de las
normas constitucionales enunciadas y de los tratados internacionales sobre
derechos humanos, que han sido estrictos y celosos en la materia (Cfr.
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, ‘Pacto de San José de Costa
Rica’, aprobada mediante Ley 16 de 1992, articulo 11; Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, aprobado por Ley 78 de 1968, articulo 17), debe
declarar sin ambages que ninguna persona publica ni privada, por plausible o
encomiable que sea el objetivo perseguido, estd autorizada para interceptar,
escuchar, grabar, difundir ni transcribir las comunicaciones privadas, esto es, las
que tienen lugar entre las personas mediante conversacion directa, o por la
transmisioén o registro de mensajes, merced a la utilizacién de medios técnicos o
electronicos aptos para ello, tales como teléfonos convencionales o celulares,
radioteléfonos, citéfonos, buscapersonas, equipos de radiocomunicaciones, entre
otros, A MENOS QUE EXISTA PREVIA Y ESPECIFICA ORDEN
JUDICIAL Y QUE ELLA SE HAYA IMPARTIDO EN EL CURSO DE
PROCESOS, EN LOS CASOS Y CON LAS FORMALIDADES QUE
ESTABLEZCA LA LEY, segun los perentorios términos del articulo 15 de la
Constitucién Politica.”” (Mayusculas hacen parte del texto original; lo subrayado,
fuera de él).

Por lo anterior, encontramos que la regla general es que no se pueda hacer interceptacion
de comunicaciones privadas, al menos que haya una orden judicial que lo permita,
teniendo en cuanta que aun asi, hay una carga a favor del derecho a la intimidad en
cuanto que es una manifestaciéon de la dignidad humana. Dicha interceptacion soélo
podran hacerla aquellas autoridades publicas que tengan esa funcion, y debe estar sujeta a
lo reglamentado por la ley, dentro de un debido proceso y bajo la proteccion del bien

73 Corte Constitucional, Sentencia T — 233 de 2007.

74 Una descripcion del procedimiento de interceptaciones en concreto, la encontramos en Fierro Méndez
Heliodoro Op. ¢it., titulo segundo.

75 Corte Constitucional, Sentencia C — 626 de 1996.; Cfr. Corte Constitucional, Sentencias C - 382 de
1996, T — 233 de 2007, C — 131 de 2009.
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juridico tutelado penalmente. Por tanto, entramos a estudiar y precisar el debido proceso
penal en general, y la interceptacion en particular.

3. Derecho al debido proceso y su relacion con el derecho a la intimidad

Entendemos el debido proceso como “el conjunto de garantias previstas en el
ordenamiento juridico, a través de las cuales se busca la proteccién del individuo incurso
en una actuacion judicial o administrativa, para que durante su tramite se respeten sus
derechos y se logte la aplicacién correcta de la justicia.”™ Por tal razén el proceso penal,
con el intento de ser metédico y logico, construye una relacion entre lus Puniendi del
Estado por un lado, y por el otro el derecho de la defensa de la persona, en el que se
busca garantizar sus derechos.”

Asi las cosas, describiremos someramente el proceso penal de modo general para luego
explicar la forma en que se introduce la interceptaciéon de comunicaciones, con algunos
comentarios relacionados a este asunto sobre las actividades de inteligencia.
Seguidamente entramos a estudiar la regla de exclusion, siendo esta una garantia de
proteccion en casos de violacion al derecho a la intimidad, y terminamos con los tres
casos de interceptacion de comunicaciones.

3.1. Breve descripcion de los procesos penales en Colombia.

3.1.1. Sistemas procesales antecesores a la Ley 906 de 2004

Antes del Acto Legislativo 03 de 2002 y de la Ley 906 de 2004 se manejaba un sistema
judicial con rasgos inquisitivos, donde la Fiscalia era una autoridad judicial. En el
contexto del Decreto 2700 de 1991, habia un control sobre las interceptaciones de
comunicaciones, segun el art. 351, donde si la solicitud para desarrollar la interceptacion
provenia del Fiscal se requerfa autorizacion por parte de Direcciéon Nacional de Fiscalias,
en consonancia con el art. 35.5 del Decreto 2699 de 1991, anterior Estatuto Organico de
Fiscalfa. Esta situacién procedia si sucedia en la etapa de instruccion; pero si la iniciativa
surgfa de la Policia Judicial, se regfa por el art. 47 del Decreto 2699, se requeria la
autorizacion del Fiscal encargado, lo que se daba en la investigacion previa.78 Esta forma
de control consiste en que “al menos dos funcionarios intervengan en la decision a

efectos de garantizar la debida utilizacién de tan extrema medida.”” Después del
Decreto 2700 de 1991, se expide la Ley 600 de 2000; la regula en el art. 301, en

76 Corte Constitucional, Sentencia C — 980 de 2010.

"7 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C — 782 de 2005.

8 Cfr. Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Penal, Rad. 9.579, Sentencia de 22 de Octubre de 1996
y Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacién Penal, Rad. 13.255, Sentencia de 23 de Noviembre de 2000.
7 Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacién Penal, Rad. 9.579, Sentencia de 22 de Octubre de 1996.
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consonancia con el Decreto 2699 de 1991, sin que se produzcan mayores cambios. Estos
sistemas con alguna tendencia inquisitiva, aun siendo mixtos, se caracterizaban entre
otras por el hecho de que la fiscalia tenfa amplisimas facultades judiciales.

El sistema penal acusatorio comienza a formarse con el Acto Legislativo 03 de 2002.
Con este se introducen cambios constitucionales para permitir el paso al sistema penal
acusatorio que termina formalizandose en la Ley 906 de 2004. Entre las modificaciones,
el art. 250, num. 2 de la Constituciéon quedoé de la siguiente manera:

“Art 250.En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacion, debera:

e

“Adelantar registros, allanamientos, incautaciones e interceptaciones de
comunicaciones. En estos eventos el juez que ejerza las funciones de control de

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

treinta y seis (36) horas siguientes”.*

(13

Originalmente el Acto Legislativo adicionaba “...al solo efecto de determinar su
validez”. Sin embargo esta parte final fue declarada inconstitucional, porque no solo

debe revisar su legalidad formal sino también su legalidad material.”!

Si bien es cierto ahora la Fiscalia en su mayoria de funciones actia como parte del
proceso, en algunas actuaciones sigue revestida de autoridad judicial. La Corte
Constitucional entiende que la Fiscalia tiene ciertas prevalencias para restringir el derecho
de la intimidad, en esas tres actuaciones (registro y allanamientos, incautaciones e
interceptaciones de comunicaciones) y luego de que se adelanten estas actividades, si
tendrfa un control posterior por parte de juez de garantias.” Las demds actuaciones que
impliquen una vulneracién de derechos fundamentales requieren control previo, en
concordancia con el 246 del C.P.P. vigente y del art. 250, num. 3 de la Constitucion.

Se introduce en la Ley 906 una divisién de tareas entre el Fiscal, el Juez de Control de
Garantias y el Juez de Conocimiento: el Fiscal se encarga de acusar y allegar el material
probatorio, el Juez de Control de Garantfas se encarga de la legalidad del material
probatorio, y el Juez de Conocimiento de la valoracién de este.” Ahora bien, el art. 246
establece que se requiere control previo de aquellas actuaciones que afecten derechos y

80 Republica de Colombia, Constitucion Politica de Colombia, modificada por: Congreso de la Republica.
Acto Legislativo 03 de 2002. Por medio del cual se modifican los articulos 15, 24, 28 y 250 de la Constitucion Politica
de Colombia para enfrentar el terrorismo, publicado en el Diario Oficial N°. 45.406, de 19 de diciembre de 2003.
81 Corte Constitucional, Sentencia C-1092 de 2003.

82 fdem.

83 {dem
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garantfas fundamentales que no se hayan nombrado en el capitulo “actuaciones que no

requieren autorizacién judicial previa” (arts. 213 a 245).%

Si bien uno de los cambios mas importante gracias al Acto Legislativo 03 de 2002 es la
introduccién del Juez de control de Garantias, es cierto que el fiscal en el proceso de Ley
906 esta revestido de cierta autoridad judicial para ordenar a la Policia Judicial que
desarrolle la interceptaciéon de comunicaciones, a diferencia del Decreto 2700 de 1991 y
la Ley 600 de 2000, donde se requerfa una autorizacién judicial (dentro de la Fiscalia)
previa, que le correspondia diligenciar ante a la misma entidad. En el anterior estatuto
organico de la Fiscalia, Decreto 2699 de 1991, si se tenia que hacer un control previo
dependiendo de en qué momento se desarrollaba, ya fuera por el Fiscal, cuando era por
iniciativa por la Policfa Judicial, o por la Direccién Nacional de la Fiscalia, cuando era
por iniciativa del Fiscal. Pero en el actual estatuto organico, Ley 938 de 2004, se omiti6
dicho control previo.

3.1.2. Descripcion general del proceso penal vigente

Al suceder un hecho juridicamente relevante, se tiene la noticia criminis; después de que la
Policia Judicial haya realizado los actos urgentes, ésta le presenta un informe a la Fiscalia,
la que asume conocimiento, segun el art. 66 del C.P.P. Se adopta un programa
metodolégico de investigacion, tal como lo sefiala el art. 207. En dicho programa se
ordenan tres posibles clases de actividades: Unas que no requieren autorizacion judicial,
previstas en los articulos 213 y siguientes; otras que requieren control de legalidad
posterior segin el art. 237; y las que requieren control previo segin los articulos 246 y
siguientes. A partir de estas tres opciones se van conformando los elementos materiales
probatorios y evidencia testimonial potencial, y cuando el fiscal considera que con base
en si hay suficiente material probatorio que conlleve una inferencia razonable sobre los
hechos que se estén investigando, solicita que se adelante la audiencia de imputacion
segun los articulos 286 y siguientes, ante del Juez de Control de Garantfas, segun el art.
154 num. 6, la que tiene por fin comunicarle a la persona que es imputada, e interrumpir
la prescripcién de la accién penal.”

Ante el Juez de Control de Garantias se adelantaran las audiencias de control previo o
posterior de las evidencias fisicas y elementos materiales probatorios obtenidos durante
la indagacion e investigacion. El control de legalidad, tanto previo como posterior, tiene

84 A pesar ello, dicho capitulo tiene un espectro mucho mas amplio que las tres actuaciones que dice el art.
250 constitucional que requieran control posterior, salvo la busqueda selectiva en bases de datos, por la
Sentencia C-336 de 2007, y los examenes que involucren al indiciado o al imputado, por la Sentencia C—
334 de 2010, que requieren control previo.

85 Cfr. Ramirez Contreras, Luis Fernando Las Audiencias en el Sistema Penal Acusatorio. Segunda Edicion.
Editorial Leyer Bogota, 2007. p. 25-28.
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como “proposito especifico el de llevar a cabo la revision formal y sustancial del
procedimiento utilizado en la practica de las citadas diligencias, esto es, verificar que se
hayan respetado los parametros constitucionales y legales establecidos para su
autorizacion y realizacién, e igualmente, que la medida de intervencién no haya
desconocido garantfas fundamentales (C.P. art. 250 y C.P.P. art. 39).”* De igual forma
el Juez de Control de Garantias tendrda competencia residual sobre aquello que no le fue

asignado a otro Juez, por lo que también se adelantan ante éste otras actuaciones.”’

Ya hecha la imputacién y las audiencias preliminares que haya sido necesario practicar, el
art. 175 ordena que el Fiscal presente el escrito de acusacion, y con €l se fijara la fecha de
audiencia de acusacion. En ella, se acusara por los hechos juridicamente relevantes, con
una calificacion del delito o delitos, y hara un descubrimiento del material probatorio por
parte de Fiscal, acorde a los arts. 336 y siguientes.” Hay que tener presente que el
juzgamiento formalmente se inicia a partir de esta audiencia; antes de ésta estan las
etapas de indagacion e investigacion en las que se desarrollan diligencias preliminares.89

Posteriormente, realizada la audiencia de acusacion, se realizara la audiencia preparatoria
segun los arts. 175 y 343. En esta audiencia, regulada principalmente por el art. 355 y
siguientes, se haran observaciones sobre los elementos materiales probatorios
descubiertos por la Fiscalfa; habra descubrimiento de los elementos probatorios de la
defensa, se acordaran las estipulaciones que deseen las partes; se solicitan los medios
probatorios que se proponen para practicar en el juicio oral. En este momento procesal
se podra solicitar la exclusion, rechazo o inadmisibilidad de las pruebas ilicitas, ilegales o
impertinentes, y se decretaran las pruebas que hayan pasado el analisis de conducencia,
pertinencia y utilidad por parte del Juez, decisién contra la que se pueden interponer
recursos de reposicion y apelacion.

Al concluir la audiencia preparatoria se fija fecha y hora para desarrollar el juicio oral,
segun los arts. 175, 366 y siguientes, y después de esta se dictara el sentido del fallo y se
dictara la sentencia de acuerdo con los arts. 446 y 447.” Cuando el fallo quede en firme

se hara una solicitud de incidente de reparacion integral de petjuicios.

86 Corte Constitucional, Sentencia C-025 de 2009

87 Ibid. p. 28 — 32. Otras actuaciones como las que sefiala los Articulos 84 (Medidas Cautelares sobre
bienes susceptibles de comiso), 134 (Medidas de proteccion de victimas), 284 (pruebas anticipadas), 297
(Solicitud de orden de captura), 306 (Medida de Aseguramiento), 317 (Peticién de libertad), 318 (Solicitud
de Revocatoria) y 327 (Principio de Oportunidad).

8 Ibid. p. 33 — 30.

8 Cfr. Montealegre Lynett, Eduardo; Bernal Cuéllar, Jaime E/ proceso penal. Estructura y garantias procesales
Tomo II. Universidad Externado de Colombia Sexta Edicién. Bogota — 2013. p. 761

% Ramirez Contreras, Luis Fernando. Op. Cit. p. 38 — 40. Teniendo en cuenta las modificaciones de Ley.
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Ante estas providencias se puede interponer recurso de apelacion, segun lo previsto por
los arts. 20 y 176 al 179A, donde resaltamos las causales del art. 177; resaltamos el inc. 1.
num. 5 que lo prevé para la decision de exclusion de la prueba, y el inc. 2 num. 4 que
trata del control de legalidad del diligenciamiento de allanamiento y registro, retencion de
correspondencia, interceptacion de comunicaciones o recuperacion de informacion
dejada al navegar por internet.

Asimismo, encontramos que ante la sentencia de segunda instancia se puede interponer
recurso de casacion, donde cabria 1a causal de no haberse decretado la exclusién de la
prueba, segun el art. 180 y siguientes del Cédigo, alegando error de derecho por falso
juicio de legalidad.”’ En algunos excepcionales casos se podtia interponer accién de
tutela contra providencia judicial por incurrir en “vias de hecho”, es decir “aquellas
actuaciones judiciales en las que el juez que decide un conflicto juridico asume una
conducta que contrarfa de manera evidente el ordenamiento juridico vigente violando
derechos fundamentales”,”” y se podria presentar esta accién alegando un defecto
factico” positivo™.

Hay que tener en cuenta que para que proceda la accion de tutela, aparte de los requisitos
propios de ésta, se requiere que la prueba por la cual se interpuso sea la unica razén para
de declarar la culpabilidad del procesado.” El Juez de tutela no puede suplantar el Juez
de instancia, por tanto solamente podra estudiar si hubo una evidente irregularidad, y en
lo que nos interesa, en la no aplicaciéon de la regla de exclusion.” Por tal razén, aunque la
aplicacion de la regla de exclusion es sobre pruebas, si la sentencia tiene como pilar
fundamental dentro de la ratio decidendi una prueba ilicita o ilegal, al declarar la exclusion
de ésta, se derrumba todo la ratis, necesariamente se tendra que declarar el amparo, y
con ello la nulidad del proceso desde la practica de pruebas por desembocar en violacién
del principio de congruencia probatoria.”

91 Cfr. Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacién Penal Rad. 29853, Sentencia de 20 de Agosto de 2008.
Esta dice: “el yerro se cristaliza cuando el fallador valora o aprecia un medio de prueba que desconoce
alguna de esas ritualidades, o porque califica de ilegal [o ilicita] una que si las satisface y por tanto es
valida.”

92 Corte Constitucional, Sentencia SU — 159 de 2002.

% fdem. Esto es: “la aplicacién del derecho sin contar con el apoyo de los hechos determinantes del
supuesto legal a partir de pruebas validas”

9% Tdem. Encontramos que hay dos dimensiones: uno negativo que consiste cuando el Juez no valora la
prueba sin una razén valedera; y otro positivo, que es el punto de nuestro interés, que “se presenta
generalmente cuando aprecia pruebas que no ha debido admitir ni valorar, porque, por ejemplo, fueron
indebidamente recaudadas (Art. 29 C.N.).” Es decir, el defecto factico en su dimensién positiva consiste
en la no aplicacién de la regla de exclusion.

% fdem.

% Corte Constitucional, Sentencia T — 233 de 2007

97 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T — 916 de 08 y T' — 233 de 2007, entre otras.; Cfr. Corte Suprema
de Justicia - Sala de Casacién Penal, Rad. 24.679, Sentencia de 27 de Julio de 2006: en esta no declara la
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3.1.3. Descripcion del proceso para desarrollar la interceptacion de

comunicaciones

En el momento procesal donde la Fiscalia abre indagaciéon preliminar tras la noticia de
un delito, y junto con la policia judicial establece el programa metodolégico en el que
establece la forma como se va a adelantar la investigacién, como se habia sefialado, éste
cuenta con tres vias para obtener material probatorio, entre las que encontramos las
acciones que requieren control posterior por el Juez de Control de Garantfas.” Una de
las actividades que requieren control posterior es la interceptaciéon de comunicaciones,
para la que se necesitara primero una orden del Fiscal a cargo de la investigacion; en ese
caso el fiscal actua en funciéon de autoridad judicial.”” Dicha orden debe ser escrita, de
acuerdo con el art. 235 del C.P.P.,, y debe fundamentarse en cuatro condiciones
especificas:

“1. Debe hacer referencia a una conducta delictiva por el cual se concentra la
interceptacion;
“2. Definir la persona por el cual recae la interceptacion;
“3. Especificar los nimeros telefénicos; y
“4, Definir el ti d lla la i i6n.”’100
. Definir el tiempo en que se desarrolla la interceptacion.

., 1. . s s , . 101
Con relacion al dltimo punto, una interceptacion tendra como plazo maximo 6 meses,

pero si la Fiscalia considera que es necesario prorrogarla, se exigido un control de
legalidad previo; segun la sentencia C—131 de 2009, tras la modificacién de la Ley 1142
de 2007, la prérroga si requiere control previo. Después, regla que se dio por
jurisprudencia constitucional, quedé incorporada directamente en el C.P.P. gracias a la
Ley 1453 de 2011.

Si bien el control posterior no tiene un capitulo especifico destinado, lo encontramos en
el art. 237. En su primer inciso dice:

nulidad del proceso porque habfa atin suficiente material probatorio para que el fallo quedara firme. En
concreto dice: “En efecto aun cuando se suprimiera el video como medio probatorio por su eventual
ilicitud, la situacion juridica que se define en este fallo no sufrirfa modificacién sustancial pues la reunién
en la casa 39 de la Urbanizaciéon Colina Campestre de Yopal y la recepcién en ella del dinero, son hechos
demostrados plenamente con abundante prueba testimonial y aceptados por el mismo acusado. De tal
modo que su eliminacién en el proceso carece de la importancia que le atribuye la defensa.”

% Ramirez Contreras, Luis Fernando. Op. Ciz. p. 121

9 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C—540 de 2011; Cfr. Montealegre Lynett, Eduardo y Bernal Cuéllar,
Jaime. Tomo II. Op. Cit. p. 281

100 Farfan Molina, Francisco La interceptacion de Comunicaciones telefonicas en el proceso penal y Disciplinario.
Ediciones Nueva Juridica. Bogota — 2008. pp. 39 — 43.

101 A pesar que el Art 235 dice que se tiene 6 meses el manual de procedimiento de la Fiscalfa permite
hasta tres meses. Cfi. Fiscalfa General de la Nacion. Manual de procedimientos de la Fiscalia en el Sistema Penal
Acusatorio. Fiscalia General de la Nacién. Bogota — 2009 p. 50

33



“Dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes al recibimiento del informe de
Policfa Judicial sobre las diligencias de las 6rdenes de registro y allanamiento,
retencion de correspondencia, interceptacion de comunicaciones o recuperacion
de informacién producto de la transmisiéon de datos a través de las redes de
comunicaciones, el fiscal comparecera ante el Juez de Control de Garantias, para
que realice la audiencia de revision de legalidad sobre lo actuado.”'"

Siendo asi, encontramos que para hacer valer la interceptaciéon de comunicaciones, se
requiere control posterior por parte del juez de control de garantias para validar el acto
de investigacion, pero para que este posteriormente sea introducido al proceso penal
tendrd que presentarse en la audiencia de acusacion y se decidira sobre su admisién o
rechazo en la audiencia preparatoria. Teniendo en cuenta el momento procesal, el
derecho del indiciado de estar presente en la audiencia de control posterior puede variar:
cuando la interceptacién se desarrolla después de la audiencia de imputacidn, el
paragrafo del art. 237 ordena que se cite al imputado y a su defensor, a la audiencia de
control posterior. Pero si se desarrolla la interceptacion antes de que se haga imputacion,
la sentencia C-025 de 2009 (donde declara inexequible la palabra “so/o”, y declara
exequible el inciso segundo del art. 237) considera lo siguiente:

“|Cluando el indiciado tenga noticia de que en las diligencias practicadas en la
etapa de indagaciéon anterior a la formulaciéon de la imputacién, se esta
investigando su participacion en la comisiéon de un hecho punible, el juez de
control de garantias debe autorizarle su participacién y la de su abogado en la
audiencia posterior de control de legalidad de tales diligencias, si asf lo solicita.”103

Es decir, si se ordena una interceptacion con anterioridad a la imputacion, no se tiene el
deber de citar al control posterior de legalidad al indiciado que no tiene conocimiento de
la existencia de la indagaciéon. Pero cuando un indiciado sabe que se adelanta una
indagaciéon en su contra, y solicita al juez ser citado a las audiencias, el juez debe
autorizar su participacion en las de control posterior, no asi en las de control previo. Si
se ordena o se realiza la interceptacién con posteridad a la imputacion, el juez debe citar
al imputado y a su defensor a la audiencia de control posterior.

La decision del juez de control de garantias sobre el control de legalidad y de
constitucionalidad del material probatorio, en este caso de la interceptacion de
comunicaciones, debe estar sujeta a un juicio de proporcionalidad. Es decir, para tomar
la decision el juez debe revisar tanto la idoneidad, necesidad y proporcionalidad en

102 Corte Constitucional, Sentencia C—025 de 2009.

103 Corte Constitucional, Sentencia C-025 de 2009; esta sentencia de constitucionalidad le da igual alcance
para los arts. 242 (actuacién de agentes encubiertos), 243 (entrega vigilada), 244 (busqueda selectiva en
bases de datos), y 245 (examenes de ADN que involucren al indiciado o al imputado).
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estricto sentido!™, y ante ello revisar los principios propios del derecho vulnerado.! En
el caso de que la defensa participante se encuentre insatisfecha con la decision del juez de
control de garantfas por el control de legalidad que se hizo sobre la interceptacion, ya sea
por violaciéon de los requisitos formales o sustanciales, puede interponer recurso de
apelacion, o alegar la exclusion de esta en la audiencia preparatoria directamente ante el

Juez de conocimiento.

Posteriormente, el proceso penal tiene varias oportunidades y mecanismos para revisar el
material probatorio: es revisado por el juez de conocimiento en transcurso del proceso
en primera instancia, en audiencia preparatoria y en juicio oral; por el superior jerarquico
en caso que se interpongan recursos de apelacion, ya sea contra la decisiéon de admitir la
prueba en la audiencia preparatoria, durante el juicio en primera y en segunda instancia si
hay debate de exclusién probatoria, o en contra de la sentencia de primera instancia;
también podra ser revisado por la Corte Suprema de Justicia en recurso de casacion; y
eventualmente por jueces en primera y segunda instancia y la Corte Constitucional en
casos de accion de tutela contra sentencias.

3.2. Comentarios sobre las actividades inteligencia y contrainteligencia

Se debe partir de que las actividades de inteligencia y contrainteligencia tienen una

relacion directa con la investigacion criminal y con la proteccion de amenazas contra la

104 Montealegre Lynett, Eduardo y Bernal Cuéllar, Jaime. Tomo II. Op. Ciz. pp. 288, 289; Cfr. Novoa
Velasquez, Néstor Armando. Nulidades en el procedimiento penal. Actos procesales y acto prueba. Sistemas mixcto
inquisitivo y mixto acusatorio. Tomo 1. Editorial Biblioteca Juridica Diké. Bogota, 2011 pp. 679 — 681. Cfr.
Alexy, Robert “Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teorfa de los principios” Universidad
Externado de Colombia. Bogota, 2003; Cfr. C.1.D.H., Caso Escher y otros v. Brasil. Sentencia del 6 de Julio
de 2009. Parr. 129.

105 Corte Constitucional, Sentencia T-787 de 2004. Al momento de hacer el control de proporcionalidad
en sentido estricto resulta necesario tener en cuenta los cinco principios que enumer6 la Corte
Constitucionalidad para delimitar “lo publico” de lo “privado™: [1] El principio de libertad, segin el cual,
los datos personales de un individuo, sélo pueden ser registrados o divulgados con el consentimiento libre,
previo, expreso o tacito del titular, a menos que el ordenamiento juridico le imponga la obligacién de
relevar dicha informacién, en aras de cumplir un objetivo constitucionalmente legitimo. En este contexto,
la obtencién y divulgacion de datos personales, sin la previa autorizacion del titular o en ausencia de un
claro y preciso mandato legal, se consideran ilicitas. [2] El principio de finalidad, el cual se expresa en la
exigencia de someter la recopilacion y divulgacién de datos, a la realizaciéon de una finalidad
constitucionalmente legitima, lo que impide obligar a los ciudadanos a relevar datos intimos su vida
personal, sin un soporte en el Texto Constitucional que, por ejemplo, legitime la cesién de parte de su
interioridad en beneficio de la comunidad. [...] De conformidad con [3] el principio de necesidad, la
informacién personal que deba ser objeto de divulgacion, se limita estrechamente a aquella que guarda
relacion de conexidad con la finalidad pretendida mediante su revelacién. Asi, queda prohibido el registro
y la divulgacion de datos que excedan el fin constitucionalmente legitimo. Adicionalmente, [4] el principio
de veracidad, exige que los datos personales que se puedan divulgar correspondan a situaciones reales y,
por lo mismo, se encuentra prohibida la divulgacion de datos falsos o erréneos. Por ultimo, [5] el principio
de integridad, segun el cual, la informacién que sea objeto de divulgacién debe suministrarse de manera
completa, impidiendo que se registre y divulgue datos parciales, incompletos o fraccionados.”
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seguridad nacional. Estas actividades generan una tension entre el derecho a la intimidad,
el principio de legalidad y el debido proceso, con la defensa y la seguridad nacional.
Dentro de las diferentes actividades de inteligencia que se desarrollan, se encuentra el

monitoreo del espectro electromagnético y la interceptaciéon de comunicaciones.

Encontramos que se han venido adelantando diferentes intentos a través de los cuales se
busca fortalecer el marco juridico de las actividades de inteligencia. Entre ellos esta la
Ley 1288 de 2009 que fue declarada inexequible por la sentencia C-913 de 2010, porque
afectaba derechos fundamentales y ello hace que sea necesaria una Ley estatutaria. Se
volvié a adelantar el proceso legislativo y se expidi6 la Ley 1621 de 2013, y seguidamente
la Corte Constitucional revis6 su constitucionalidad por medio de la sentencia C—-540 de
2012. Antes de esta Ley, la actividad de inteligencia se encontraba dispersa en diferentes
normas, haciendo complejo su estudio. La Corte Constitucional, en la dltima sentencia
citada, hace referencia a la Ley 57 de 1985 que regula el acceso a la informacién, como
también a las Leyes 594 de 2000 y 850 de 2003, entre otras.

Enfocandonos en la Ley 1621 de 2013, encontramos que en el art. 2 define la funcién de
inteligencia de la siguiente manera:

Articulo 20. Definicion de la funcidn de inteligencia y contrainteligencia. La funcién de
inteligencia y contrainteligencia es aquella que desarrollan los organismos
especializados del Estado del orden nacional, utilizando medios humanos o
técnicos para la recoleccion, procesamiento, analisis y difusién de informacion,
con el objetivo de proteger los derechos humanos, prevenir y combatir amenazas
internas o externas contra la vigencia del régimen democratico, el régimen
constitucional y legal, la seguridad y la defensa nacional, y cumplir los demas
fines enunciados en esta ley.

La sentencia C-540 de 2012, siguiendo a la sentencia T-708 de 2008, “defin[e] la
inteligencia como la recopilacion y analisis de informacion relativa al sostenimiento de la
seguridad general que debe estar circunscrita al respeto de los derechos fundamentales y
al sistema de control de poderes.”106 También es importante resaltar que esta funcion de

106 Corte Constitucional, Sentencia C — 540 de 2012; Cfr. Corte Constitucional, Sentencias T — 708 de
2008, C — 1011 de 2008. También Cfr. C — 913 de 2010, donde dice: “De los anteriores conceptos
(haciendo referencia a otros sistemas y al marco nacional) pueden destacarse, entre otros, los siguientes
elementos comunes acerca de las labores de inteligencia y contrainteligencia: i) se trata de actividades de
acopio, recopilacion, clasificacion y circulaciéon de informacion relevante para el logro de objetivos
relacionados con la seguridad del Estado y de sus ciudadanos; ii) el proposito de esas actividades y el de la
informacién a que se ha hecho referencia es prevenir, controlar y neutralizar situaciones que pongan en
peligro tales intereses legitimos, asi como hacer posible la toma de decisiones estratégicas que permitan la
defensa y/o avance de los mismos; iii) es inherente a estas actividades el elemento de la reserva o secreto
de la informacién recaudada y de las decisiones que en ella se sustentan, dado que la libre circulacion y el
publico conocimiento de las mismas podria ocasionar el fracaso de esas operaciones y de los objetivos
perseguidos; iv) dado que se trata de detectar y prevenir posibles hechos ilicitos y/o actuaciones
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recopilacion y analisis de la informacion, tiene como limite, diciéndolo expresamente el
art. 4, el Derecho Internacional Humanitario, el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, la Constitucion y la Ley, y establece que solamente se ejercera para tres fines:

“a. Asegurar la consecucién de los fines esenciales del Estado, la vigencia del
régimen democratico, la integridad territorial, la soberanfa, la seguridad y la
defensa de la Nacion;

“b. Proteger las instituciones democraticas de la Republica, asi como los
derechos de las personas residentes en Colombia y de los ciudadanos
colombianos en todo tiempo y lugar —en particular los derechos a la vida y la
integridad personal— frente a amenazas tales como el terrorismo el crimen
organizado, el narcotrafico, el secuestro, el trafico de armas, municiones,
explosivos y otros materiales relacionados, el lavado de activos, y otras amenazas
similares; y

. o sz 107
“c. Proteger los recursos naturales y los intereses economicos de la Nacion.”

Estas actividades de inteligencia y contrainteligencia, tendran que revisarse a la luz del
test de proporcionalidad y sus subprincipios de idoneidad, necesidad, vy
proporcionalidad, strcto sensu, dado que si bien son unas intromisiones a derechos
fundamentales, el legislador considerd que éstas van encaminadas al cumplimiento de
unos fines legitimos, y por ello se regulé6 como una Ley Estatutaria. Es decir, las
actuaciones de los organismos de inteligencia (se sefialan las dependencias de Fuerzas
Militares, Policfa Nacional, Unidad de Informacién y Analisis Financiero (UIAF) y
aquellos organismos que sean facultados por la ley), como parte de la revision de las
actividades en relacion de éstas con los fines, tendra que aplicarse lo que se conoce como

test de proporcionalidad.'”

Concentrandonos en nuestra materia, el art. 17 trata el monitoreo del espectro
electromagnético e interceptacion de comunicaciones. Se distingue el monitoreo de la
interceptacion, en cuanto el primero consiste en un rastreo de manera aleatoria e
indiscriminada en el que se puede presentar captacioén incidental de comunicaciones sin
que implique un seguimiento individual. La interceptacion consiste precisamente en un
seguimiento individual y concreto propio de la investigacion penal donde se buscan
elementos probatorios. En el caso de las interceptaciones se requiere estar en regla con el

criminales, la informacién de inteligencia y contrainteligencia es normalmente recaudada y circulada sin el
conocimiento, ni menos atn el consentimiento de las personas concernidas.”

107 Congteso de la Republica. Ley 1621 de 2013. Por medio de la cual se expiden normas para fortalecer el Marco
Juridico que permite a los organismos que levan a cabo actividades de inteligencia y contrainteligencia cumplir con su mision
constitucional y legal, y se dictan otras disposiciones, publicada en el Diario Oficial No. 48.764 de 17 de abril de
2013., art. 4.

108 Tbid. Articulos. 3 y 5.
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art. 15 de la Constitucion, y por tanto es una facultad estricta que le asiste a la Fiscalia.'”
Con relacién a esto encontramos en el art. 43 de la Ley 1621 de 2013, y como bien
seflala la Corte Constitucional al estudiar este articulo, “debera sujetarse a estos
requerimientos minimos para garantia del Estado constitucional de derecho y los

55 11C

derechos fundamentales™,"" refiriéndose a los objetivos y fines que la Ley establece.

A pesar de que se puede encontrar la distincién conceptual entre el monitoreo y la
interceptacion, hay casos en que las entidades de inteligencia, ocupadas en el monitoreo,
pueden terminar realizando interceptaciones, ya que la distincién consiste en que la
“captacion incidental” es una revision del espectro electromagnético, y la interceptacion
consiste en examinar comunicaciones individualizadas que se pueden adelantar dentro
del espectro. El punto es que se puede llegar a desvirtuar que dichas injerencias sean
captaciones incidentales en cuanto se demuestre que haya una serie de captaciones a
proposito o bajo programa, lo que podria dar base para alegar y probar un seguimiento
individual y concreto.'" Adicionalmente, el art. 44 hace mas dificil hacer esta distincién
en cuanto faculta a los organismos de inteligencia para solicitar a los operadores de
servicios de telecomunicaciones informacion sobre teléfonos individualizados y datos
técnicos de los suscriptores. Si bien es cierto el mismo articulo sefiala que las
interceptaciones de comunicaciones se desarrollaran en regla al art. 15 constitucional y al
C.P.P, los miembros de inteligencia tendran de antemano la informacion sobre teléfonos

individualizados y personas concretas.

Otro problema que se encuentra es la filtracion de informaciéon a los medios de
comunicacion, como se estudia en la sentencia T—708 de 2008. En este caso el
accionante considera que si no se puede probar que hubo interceptacion de
comunicaciones, sino una captacion incidental en funcién del monitoreo del espectro
electromagnético, si encuentra que estas interceptaciones pueden vulnerar el derecho a la
intimidad, relacionado con el secreto profesional, en cuanto a la profesiéon de abogado.
Ante esto precisamente, en el art. 33 de la Ley 1621 establece que la informacion, los
documentos, y los elementos técnicos seran de reserva legal por 30 afios, extensibles por
15 afios mas. De igual forma en el art. 17 ibidem establece que la informacion
recolectada que no sea util para los fines previstos debe ser destruida y no debe ser
almacenada en bases de datos.

109 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C — 540 de 2012, en el apartado referente al art. 17 de la Ley 1621
de 2013.

10 Cf. Corte Constitucional, Sentencia C — 540 de 2012, en el apartado referente al art. 53 del proyecto
de Ley., correspondiente al art. 43 de la Ley 1621 de 2013.

111 Ante esto, el primer caso, de los tres que se expondran mas adelante, hace visible precisamente esta
distincion. Infra. Capitulo primero, 4.1.
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Con relacion al valor probatorio de los informes de inteligencia, estos carecen de tal por
su calidad de ser sometidos a reserva legal, segun los arts. 33 y 35, aunque puedan servir
como criterio orientador de las investigaciones que pueda hacer la Fiscalia en la
indagacién e investigacion, siempre y cuando se garantice la reserva de: informacion,
medios, métodos, fuentes, e identidad de los funcionarios. Sin embargo, podrian servir
como prueba para verificar las actuaciones de los organismos de inteligencia con
respecto a sus fines y limites."'” Este punto es importante relacionarlo con el tdltimo
inciso del art. 313 del Decreto 2700 de 1991, adicionado por la Ley 504 de 1999, que
consagraba que: “[e[n ningin caso los informes de la Policia Judicial y las versiones
suministradas por informantes tendran valor probatorio en el proceso.” En este caso,
explica la Corte Constitucional en la sentencia C—392 de 2000 lo siguiente:

“La mencionada disposicion se ajusta plenamente a la Constitucion, en la medida
en que no le asigna valor probatorio a los mencionados informes y versiones, por
tratarse de actuaciones extraprocesales no controvertidas por las personas a las
cuales se podfan oponer dentro del proceso.

“..]

“Sin embargo, lo anterior no obsta para que el funcionario judicial competente
pueda, a partir de dichos informes, producir dentro del proceso la prueba que se
requiera para establecer la realidad y veracidad de los hechos que son relevantes
en éste, la cual naturalmente puede ser controvertida por el sindicado. Pero se
anota que lo que dicho funcionario puede valorar es la prueba producida
regularmente en el proceso, mas no los mencionados informes.”""”

Asi entonces, era posible constituir el elemento material probatorio a partir de
testimonio o peritaje de funcionarios de la Policia Judicial, abriendo la posibilidad de que
estos fueran controvertidos; a la luz de la Corte Constitucional, los informes de policia
judicial no tienen valor probatorio por no poderse contradecir. Sin embargo, dentro del
marco de la Ley 1621 de 2013, por lo pronto, no serfa posible constituir elementos
probatorios con base en esos informes en cuanto la informacién que se entrega a la
Fiscalia esta bajo la condicion reserva legal sobre los diferentes puntos sefialados; dicha
reserva harfa imposible contradecir el informe de los organismos de inteligencia.

Por lo expuesto, se entiende que los organismos de inteligencia y contrainteligencia
podran desarrollar monitoreo del espectro electromagnético y desarrollar captaciones
incidentales; si el organismo de inteligencia considera que la informacién captada es
importante y pueda dar informacién sobre una noticia criminis o como un criterio de
orientaciéon para alguna investigacion, podra solicitar informacion a los operadores de
servicios de telecomunicaciones, con las debidas autorizaciones, sobre los teléfonos y los

112 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C — 540 de 2012, referente del art. 35.
113 Corte Constitucional, Sentencia C — 392 de 2000, referente al art. 50 de la Ley 504 de 1999, que
adiciona el ultimo inciso al art. 313 del Decreto 2700 de 1991.
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suscriptores. Sin embargo, considerando que no puede desarrollar interceptacion de
comunicaciones, podrd aportar informacién y/o documentos, como informes de
inteligencia, a la Fiscalfa, siempre que ésta garantice su reserva en regla a los arts. 33y
35. Este aporte a la Fiscalfa no tendrfa ningtin valor probatorio y solo puede ser utilizado
para orientar la indagacién. Claramente la Fiscalia si podra adelantar u ordenar la
interceptaciéon de comunicacion pertinente, y hacerla valer en juicio, siempre y cuando
esté en regla con proceso anteriormente descrito.

Ahora, si se desea que la informacién o los documentos, generalmente informes de
inteligencia, sean introducidos a un proceso penal, primero se debe analizar si cumplen
con los fines y principios que los rigen, y luego se deben levantar las reservas por el
Presidente de la Republica, segin el art. 33, Paragrafo 1, haciendo que éstos sean
oponibles, y por tanto se dejarfa de cumplir la condicion del art. 34. La desclasificacion
debe ser tanto del documento como de la informacion, los medios, métodos, fuentes, y
el funcionario del organismo de inteligencia por el cual la Fiscalia introducira el
documento al proceso, con el fin de que al momento del juicio se pueda contradecir la
prueba. El levantamiento de reserva de todos estos permitirfa a la defensa contradecir la
prueba, y por tanto tendria validez. Aun asi, si la Fiscalia considera que se afecta la
seguridad del Estado, podra decidir no descubrir la prueba segun el art. 345, num. 5, del
C.P.P. vigente. De esta forma encontramos que los informes de las entidades de
inteligencia, para ser aportados a un proceso judicial, tendran que cumplir todos los
requisitos para garantizar la contradiccion de la prueba.

3.3. Prueba ilicita, regla de exclusion y prueba derivada

Es importante resaltar la diferencia entre la inadmisibilidad, el rechazo y la exclusion de
pruebas: la inadmisibilidad se predica de aquellos medios de prueba que resultan
impertinentes o inconducentes;' ' el rechazo es “la manera de invalidar elementos de
conocimiento probatorio por el incumplimiento de normas relativas al descubrimiento
probatorio”;'"” la exclusién se aplica a “aquellos elementos de conocimiento y las
pruebas [ilicitas o] ilegales”.'"® Por otra parte se diferencia “prueba” que es aquella que se
practica en juicio oral y publico, donde los sujetos procesales puedan participar de ésta,'"”
a lo anteriormente adquirido o compilado como “elementos materiales probatorios” y

95118

“evidencia fisica” ° e informacién legalmente obtenida. Se ha debatido que la regla de

114 Novoa Velasquez, Néstor Armando. Nulidades en el procedimiento penal. Actos procesales y acto prueba. Sistemas
mixto inquisitivo y mixto acusatorio. Tomo I1. Editorial Biblioteca Juridica Diké. Bogota — 2011. p. 1030

115 [dem

116 Cfr. Ibid. p. 1028

U7 Cfi. Parra Quijano, Jairo. Manual de Derecho Probatorio. 17a edicién. Librerfa ediciones el profesional.
Bogota — 2009. p. 177

118 Cfr. Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacién Penal, Sentencia Rad. 39.948, Auto en segunda
instancia de 21 de noviembre de 2012.
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exclusion del art. 23 del C.P.P. habla de “prueba” en lugar de medios de prueba
ofrecidos para que lleguen a ser prueba en el juicio, pero se debe entender que en el
lenguaje diario o rapido esos términos se trastocan frecuentemente sin que se justifique
derivar de alli consecuencias importantes.

Si revisamos el art. 212 del mismo Cédigo encontramos que el Fiscal puede rechazar los
elementos materiales probatorios que hayan desconocido “los principios rectores y
garantfas procesales”. De igual forma el art. 232 habla de la orden viciada por falta de los
requisitos legales en temas de registro y allanamientos, y por ello también se excluye. Por
tanto, cuando el art. 23 trae la palabra “prueba”, hace referencia a su sentido amplio,
donde abarca los elementos materiales probatorios, evidencias fisicas, y medios de
prueba propiamente dicho dentro del proceso penal, haciendo que la regla de exclusién
sea transversal a todo el proceso.'’

Estas distinciones son importantes en cuanto la escuela alemana ha distinguido dos
puntos con respecto a las prohibiciones probatorias: la “produccion de evidencias”, por
una parte, donde se debe cumplir el procedimiento establecido buscando garantizar los
derechos del investigado, y por otra parte, con posterioridad de la produccion, se estudia

el uso judicial que tendran las evidencias en el razonamiento del juez.120

En el proceso de la Ley 906 el momento central para la solicitud y declaracion de
exclusion es la audiencia preparatoria, en la que se puede debatir la forma en que se
produjeron los elementos probatorios y evidencia testimonial ofrecida. Aquellos medios
que llegan a la audiencia preparatoria, a menos que se encuentren con alguna ilegalidad o
ilicitud, se decretaran para ser practicados en el juicio oral. Después de la practica
probatoria, ya con las pruebas propiamente dichas, se revisa cual puede ser el uso judicial
que tienen al momento de tomar una decisién judicial. La regla de exclusion se enfoca en
la forma en que se producen los elementos probatorios; si éstos, después de practicados,
tienen algun uso judicial, al resultar excluidos se puede afectar la ratio de la sentencia.'”!
Siguiendo a la Corte Suprema de Justicia, “[e]l juicio de legalidad se relaciona con el
proceso de formacion de la prueba, con las normas que regulan la manera de producir e
incorporar la prueba al proceso, con el principio de legalidad en materia probatoria y la

observancia de los presupuestos y las formalidades exigidas para cada medio”.'”

119 Cfr. Daza Gonzalez, Alfonso Evidencia ilegal, evidencia ilicita y regla de exclusion. En: Revista Derecho Penal
Contemporineo (N°27). ISSN: 1692 — 168. Editorial Legis. Bogota — (Abrtil — Junio) 2009.

120 Cfy. Guerrero Peralta, Oscar Julian Las prohibiciones de prueba en el proceso penal colombiano. Anotaciones desde el
derecho comparado. En: Beling, Ernst y otros Las Prohibiciones Probatorias” Editorial Temis S.A. Bogota —
2009., p.155, 156.

121 Cfr. Ibid. p.155 - 157

122 Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacién Penal Rad. 29.853, Sentencia de 20 de Agosto de 2008.
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Asf las cosas encontramos que la correcta produccién probatoria esta en cabeza de la
Fiscalia en cuanto ella tiene el deber de revisar el cumplimiento del debido proceso,
como también del Juez de Control de Garantias, el Juez de Conocimiento, y el Juez de
segunda instancia cuando conoce de las apelaciones por la admision, rechazo o exclusion
de material probatorio en la audiencia preparatoria. Con relacion al uso judicial, el primer
control es del Juez de Conocimiento dado que es el primero en apreciar la prueba, tanto
individual como conjuntamente con las demas pruebas; seguidamente estan los controles
por el recurso de apelacion ante el superior, el recurso de casacion ante la Corte Suprema
de Justicia, y eventualmente por los jueces en la accion de tutela que puede llegar hasta la
Corte Constitucional.

3.3.1. Prueba ilicita y regla de exclusion

El art. 29 constitucional sanciona la violacién del debido proceso y los derechos
fundamentales, con la declaracién de nulidad de pleno derecho de las pruebas asi
afectadas.'” Este tipo de prueba se conoce como ilicita. El profesor Jairo Parra Quijano
resalta el concepto de Ada Pellegrini:

“Por prueba ilicita en sentido estricto, indicaremos por tanto la prueba recogida
infringiendo normas o principios colocados por la constitucion, frecuentemente
para proteccion de las libertades publicas y los derechos de la personalidad y de
su manifestacién como el derecho a la intimidad”'*

Hay diferentes calificaciones de prueba, pero sobre aquella que se relaciona con el
principio de licitud, encontramos: primero, la “prueba ilicita, que como ya se dijo, viola
derechos fundamentales, sea que esa violacion se haya cometido para conseguir la fuente,
o el medio probatorio. La prueba ilegal, es decir, aquella que viola una norma legal. Y la
prueba irregular desde el punto de vista procesal.”’ La Corte Suprema de Justicia ha
entendido la distincion entre prueba ilicita y prueba ilegal de la siguiente manera:

“Se entiende por prueba ilicita la que se obtiene con vulneracion de los derechos
fundamentales de las personas, entre ellos la dignidad, el debido proceso, la

123 Cfr. Parra Quijano, Jairo. Op. Cit. p. 24, citando a Pellegrini, Ada, Revista de la asociacion de ciencias penales de
Costa Rica. Afio 7, N° 10. Septiembre de 1995. El Profesor Parra Quijano la define de la siguiente manera.
“La prueba ilicita es aquella que se obtiene violando derechos fundamentales de las personas, bien haya
sido para lograr la fuente de prueba o bien para lograr el medio probatorio, y su proscripcion es
consecuencia de la posicion preferente de los derechos fundamentales en el ordenamiento y de su afirmada
condicién de inviolables.” (Parra Quijano, Jairo. Op. Cit. p. 20.)

124 Ibid. p. 24., citando a: Pellegrini, Ada Revista de la asociacién de ciencias penales de Costa Rica. Afio 7,
N° 10. Septiembre de 1995

125 Tbid. p. 23; Cfr. Corte Constitucional, Sentencia SU — 159 de 2002. Hay que hacer la salvedad que la
Corte Constitucional en dicha sentencia hace la distincién entre prueba inconstitucional y prueba ilicita,
posteriormente cambia a la calificaciéon que conocemos entre prueba ilicita (constitucional) y prueba ilegal
(ilicita).
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intimidad, la no autoincriminacion, la solidaridad intima; y aquellas en cuya
produccién, practica o aduccién se somete a las personas a torturas, tratos
crueles, inhumanos o degradantes, sea cual fuere el género o la especie de la
prueba asi obtenida.

[.]

La prueba ilegal se genera cuando en su produccién, prictica o aduccién se

incumplen los requisitos legales esenciales, caso en el cual debe ser excluida,
. . ; - 126

como lo indica el articulo 29 Superior.”™

Esta clasificacion es importante dado que configura el supuesto de hecho de la regla de
exclusién, y como regla, a un supuesto de hecho procede una sancién.'” El supuesto de
hecho, o la fuente de exclusién como lo llama la jurisprudencia, se basa precisamente en
la anterior calificacion de prueba ilicita y prueba ilegal principalmente. La sancién sera,
segun el art. 29, que la prueba obtenida por alguna de las dos fuentes, se declarara como
nula de pleno derecho. Esta se conoce como regla constitucional de exclusién, y ha
tenido desarrollo en las diferentes areas del derecho. **

La clasificacién de prueba ilicita y prueba ilegal se ve reflejada en dos reglas de exclusion
dentro del CPP. Lo referente a la prueba ilicita se ha desarrollado en el art. 23 del cédigo
vigente, que dice: “Toda prueba obtenida con violacién de las garantias fundamentales
sera nula de pleno derecho, por lo que debera excluirse de la actuacién procesal.” Y con
relacion a la prueba ilegal, su exclusion la encontramos en los arts. 359 y 360 del mismo
coédigo. El ultimo reza: “El juez excluira la practica o aducciéon de medios de prueba
ilegales, incluyendo los que se han practicado, aducido o conseguido con violacién de los
requisitos formales previstos en este codigo.” El desarrollo de la jurisprudencia gira a
partir del art. 23 del CPP y este se relaciona con el art. 29 Constitucional, pero no se
deben dejar de lado los arts. 359 y 360, donde se pueden encontrar elementos
relacionados con la legalidad, admisibilidad, autenticidad, credibilidad, y relevancia. La
exclusion del art. 23 tiene relacion con los derechos y garantias fundamentales y por ello
se encuentra dentro del Titulo preliminar de principios y garantfas fundamentales. La
exclusion del art. 360 se encuentra dentro Titulo del CPP que regula la audiencia
preparatoria; de tal manera pareciera ser que ésta exclusion solo serfa aplicable en dicha
audiencia, y pasada esta ya no se podria aplicar, en cuanto los momentos procesales son
perentorios. Sin embargo, el art. 177 establece (5) que se concedera la apelacion en el

126 Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Penal, Sentencia Rad. 31.073, Sentencia de 1 de julio de
2009. Estos parrafos se han venido repitiendo constantemente a lo largo de los diferentes procedimientos:
con relacién al proceso Ley 906 encontramos la sentencia citada; en el proceso Ley 600, lo encontramos en
la Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacién Penal, Sentencia Rad. 21.529, Sentencia de 7 de Septiembre
de 20006; y con relacién al proceso Decreto 2700 de 1991, en las Corte Suprema de Justicia - Sala de
Casacién Penal, Sentencia Rad. 18.451, Sentencia de 8 de julio de 2004, y Rad. 18103 del 2 de marzo de
2005.

127 Cfr. Quinche Ramirez, Manuel Fernando. Op. Ciz, pp. 65, 60.

128 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia SU — 159 de 2002.
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efecto suspensivo contra el auto que decide sobre la exclusiéon de una prueba del juicio
oral; por lo tanto, también en el curso del juicio se puede proponer y decidir esa

exclusion.

Retomando la prueba ilicita, si bien es cierto el art. 29, inc. 5 constitucional dice “[e]s
nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso.”* De tal
manera en este inciso se entiende que debido proceso “no comprende exclusivamente las
garantfas enunciadas en el art. 29 de la Constituciéon sino todos los derechos

. . 13(
constitucionales fundamentales.”

" Por esta razon el profesor Parra Quijano dice que
hay una interpretacion no solo formal sino también material de la expresion “debido
proceso.”””! Relacionando esto con la calificacién anteriormente dada, la prueba ilegal
tiene que ver mas con el debido proceso formal, mientras que la prueba ilicita se vincula
con el debido proceso material o sustancial.'” Los efectos de esta distinciéon consisten en
que la prueba ilegal puede ser ponderada con respecto a su vicio, y si se considera que
éste no es esencial, puede no ser excluida, mientras que la prueba ilicita genera una

., s sz : 13
exclusién automatica. Cabe la ponderacién solo con respecto a las pruebas derivadas.'”

Generalmente, la nulidad de pleno derecho se decreta sobre las pruebas, no sobre el
proceso, de manera que solo se excluye la prueba y el proceso sigue su curso.” Sin
embargo, la sentencia C-591 de 2005 prevé que se decretara la nulidad de todo el
proceso cuando para la obtencién de la evidencia se cometan crimenes como tortura,
desaparicion forzada o ejecucion extrajudicial, por ser crimenes de lesa humanidad
imputables a agentes del Estado.'”

129 hay que tener en cuenta que tanto en la primera como en la cuarta comision de la Asamblea
Constituyente trataron la nulidad por violacién a derechos y garantias en la constitucion, y en la Comision
Accidental para conciliar ambos textos se adicioné la nulidad de pleno derecho diciendo: “(i). la nulidad se
genera no sélo cuando hay torturas o tratos inhumanos o degradantes, sino ante cualquier violacién de los
derechos y garantias establecidos en la Constitucién y (ii.) la nulidad no se predicaria solo de declaraciones,
sino también de cualquier otro medio de prueba.”; (fi: Corte Constitucional, Sentencia SU-159 de 2002.
Citando a: Antecedentes del articulo 29 en la Asamblea Nacional Constituyente. Biblioteca de la Corte
Constitucional. Folio 190.

130 Corte Constitucional, Sentencia SU — 159 de 2002.

131 Cfy. Parra Quijano, Jairo. Op. Cit. p. 23.

132 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T — 233 de 2007.

133 Cfr. Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Penal, Sentencia Rad. 31.073, Sentencia de 21 de Julio
de 20009.

134 Cf. Corte Constitucional, Sentencias T — 916 de 2008, T — 233 de 2007, C 210 de 2007, SU — 159 de
2002, C — 372 de 1997.

135 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C — 591 de 2005. Ante este punto consideramos que hay yerro
entre los delitos enlistados y el concepto de lesa humanidad, considerando que estos delitos se pueden
cometer sin que sean crimenes de lesa humanidad dado que para éstos se requiere un criterio de
sistematicidad o generalidad. Sin embargo a pesar de lo que establece en la parte considerativa, el Resuelve
de la Corte no repite que sean de lesa humanidad sino que enlista los delitos. Cfr. Corte Constitucional,
Sentencia C 210 de 07. La Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Penal, Sentencia Rad. 33621 del 10
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Se han venido estableciendo cinco supuestos para que proceda la regla de exclusion:'

1. Cuando “se esta ante una ilegalidad que compromete el debido proceso, bien sea
cuando se han afectado las reglas sustantivas que protegen la integridad del
sistema judicial o que buscan impedir que se tomen decisiones arbitrarias, o bien
sea cuando han sido desconocidas formalidades esenciales que aseguran la
confiabilidad de la prueba y su valor para demostrar la verdad real dentro del
proceso penal””’. De tal manera “no toda irregularidad en el decreto, practica y
valoraciéon  probatoria, implica automaticamente afectaciéon del debido
proceso.”” Esto hace que el Juez analice el alcance de la irregularidad, y si
resulta 0 no necesaria su exclusion.

2. Relacionado con la distincién de prueba ilicita y prueba ilegal, se debe revisar el
alcance del debido proceso, es decir, “si se refiere exclusivamente a las reglas
procesales o si también incluye las que regulan la limitacién de cualquier derecho
fundamental.”'”. La importancia radica en que en caso de una prueba ilegal, ésta
se pueda subsanar, y en el caso en que no se subsane conllevaria a una violacién
al debido proceso formal y con ello su exclusion.'*

3. En el caso del debido proceso material “la decision de excluir una prueba incide
no sélo en el respeto a las garantias de imparcialidad, debido proceso, y derecho
de defensa, sino, ademas, en el goce efectivo de otros derechos constitucionales
tales como la vida, la integridad y libertad, protegidos por el legislador mediante
la sanci6én de quienes violen el Codigo Penal.”'*' En este caso, simplemente no
existe forma de subsanar la prueba y por tanto debera ser excluida.

4. “[E]l mandato constitucional de exclusién de las pruebas obtenidas con violacion
al debido proceso exige que el funcionario judicial de manera expresa determine
que la prueba viciada no puede continuar formando parte del expediente.”'*
Esto garantiza que el Juez decida de fondo sobre la decision de excluir la prueba,
asegurando que no haya una exclusion probatoria arbitraria.

5. Finalmente, la Corte Constitucional en el Resuelve de la sentencia C-591 de
2005, establece la regla de que si una prueba se consigue por medio de una
tortura, una desaparicion forzada o una ejecucién extrajudicial, se declarara la
nulidad de todo el proceso si se prueba que esta conducta le es imputable a un
agente del Estado.

de Marzo de 2010 aplic6 dicha regla en caso donde se relatan torturas cometidas por agentes de SIJIN; la
corte decide declarar la nulidad del proceso desde la resolucién de apertura de investigacion.

136 Cfr. Quinche Ramirez, Manuel Fernando Derecho Constitucional Colombiano. .. Ob Cit. p. 216.

137 Corte Constitucional, Sentencia SU — 159 de 2002.

138 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T — 916 de 2008.

139 Corte Constitucional, Sentencia SU — 159 de 2002.

140 Cfr. Parra Quijano, Jairo. Op. Cit. p. 23.

141 Corte Constitucional, Sentencia SU — 159 de 2002.

142 [dem
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Por lo anterior la regla de exclusion del art. 360 se enfoca principalmente en los dos
primeros supuestos.143 Sin embargo, aquellas pruebas ilegales que tienen un alcance sobre
un derecho fundamental pueden trascender a ser consideradas como pruebas ilicitas, y se
genera su exclusion. Los supuestos del tercero al quinto tienen una relacién directa con
el art. 23 de CPP, lo cual genera su exclusion e incluso la nulidad de todo el proceso, tal
como sefala el ultimo supuesto. Acorde con esto, podemos decir que la prueba ilegal y la
prueba ilicita cumplen con dos estandares de prueba diferentes: el primero parte desde el
debido proceso formal, muy relacionado a las reglas procesales; y el segundo vincula el
debido proceso material con los derechos fundamentales, sin perder de vista que una
violaciéon grave al debido proceso formal, puede llegar a afectar otros derechos, y por
tanto también serfa cobijado por el art. 23 de C.P.P.

La regla de exclusiéon termina siendo entonces una garantfa de proteccion de derechos, al
condicionar la produccién probatoria; y en caso de que se haya practicado, se prohibe su
uso judicial. Los deberes que tiene el Estado con base en el art. 2 no se pueden convertir
en una razén para cometer actos violatorios de los derechos humanos, negando sus
propios pilares.'* La jurisprudencia considera que la regla de exclusién cumple estas

funciones:

“Nuestro ordenamiento juridico acoge asi, con éste régimen de exclusion de la
prueba constitucionalmente ilicita, el cumplimiento de una funcién disuasiva, en
relacién con la conducta futura de las autoridades, especialmente de las de policia
judicial, protectora en cuanto a la integridad del sistema constitucional y judicial, de
garantia de los principios y reglas del Estado social de derecho, aseguradora de la
confiabilidad y credibilidad del sistema probatorio y, eventualmente, reparadora de
los petjuicios causados al procesado con una arbitrariedad.”* (Negrillas en el texto)

Encontramos que la regla de exclusion, por deber del Estado de proteger garantias
fundamentales, permite su aplicacién en cualquier momento procesal."* En caso de que
una decisiéon judicial se encuentre en apelacion, casacion, o tutela por via de hecho, y
termine excluyendo una prueba ilicita determinante para la decisién, como habiamos
dicho antes, se declarara la nulidad del proceso hasta la practica de pruebas por violacién
al principio de congruencia.'"’

143 Este tipo de prueba es lo que llama Parra Quijano como prueba irregular, en cuanto que si hay una
violacién de una norma estrictamente procesal pero no tiene mayor alcance a la garantia del procesado.
Cfr. Parra Quijano, Jairo. Op. Cit. p. 23

14 Cfr. Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacién Penal, Sentencia Rad. 33.621, Sentencia de 10 de
Marzo de 2010.

145 Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Penal, Sentencia Rad. 18.451, Sentencia de 8 de Julio de
2004, citando a: Corte Constitucional, Sentencia SU — 159 de 2002.; Cfi. Parra Quijano, Jairo. Op. Cit. p. 34
146 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C - 591 de 2005

W7 Cfy. Supra. n. 96, 97.
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3.3.2. Prueba derivada y sus excepciones en la regla de exclusion

Resulta necesario hacer una breve mencién sobre la prueba derivada teniendo en cuenta
que a partir de una prueba ilicita se pueden generar muchas otras en el transcurso de la
investigacion penal. Las pruebas derivadas de las que se alega exclusién son aquellas que
si bien son legales segin la forma de produccion, se basan en datos obtenidos por una
primera prueba ilicita, o prueba base, donde hay una relacion de causa—efecto entre la
prueba base y la prueba derivada; haciendo analogfa con un arbol, el tronco serfa la
prueba base, y las ramificaciones y sus frutos serfan las pruebas derivadas. Cuando la
prueba base es ilicita o ilegal termina afectando la relaciéon causal de las pruebas
derivadas, de tal manera que “al restarle mérito a la prueba ilegalmente obtenida afecta a
aquellas pruebas que si bien son en si mismas legales, no obstante estan basadas en datos
conseguidos por aquella prueba ilegal, llegandose a concluir que tampoco esas pruebas
legales pueden ser admitidas.”'*® En la analogfa, la prueba ilicita envenena el 4rbol y con
ellos su fruto, de ahi su nombre: teotria de los frutos del arbol envenenado. Acorde a lo
anterior, el art. 23, inciso segundo, ordena que la prueba derivada también sea excluida
del expediente:

“Igual tratamiento recibiran las pruebas que sean consecuencia de las pruebas

excluidas, o las que solo puedan explicarse en razén de su existencia.”

Sin embargo, la jurisprudencia norteamericana, principalmente, ha desarrollado
diferentes excepciones para su aplicaciéon. Entre esas el C.P.P. ha tomado tres que sefiala
el art. 455:

Art 455. Nulidad Derivada de la prueba ilicita. Para los efectos del articulo 23 se
deben considerar, al respecto, los siguientes criterios: el vinculo atenuado, la
fuente independiente, el descubrimiento inevitable y los demas que establezca la
ley.

Podemos entender la fuente independiente como “aquella que no tiene conexién causal
con la prueba ilicita original, por lo cual, si al conocimiento de los hechos se llega por
una prueba licita sin relacion causal con la ilicita que trata sobre los mismos hechos,

entonces aquella prueba licita no es alcanzada por la regla de exclusion.” En otras

148 Parra Quijano, Jairo. Op. Cit. p. 33

149 Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Penal, Rad. 23.284, Sentencia de 5 de octubtre de 20006,
citando a: Jauchen, Eduardo. Tratado de la prueba en materia penal. Editorial Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires -
2004, p. 646
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palabras, la prueba derivada no tiene ninguna relaciéon causal con la prueba ilicita, y por
150

tanto ésta no seria excluida.
El descubrimiento inevitable consiste en que “cuando, dadas las circunstancias, a pesar
de la ilegalidad, es viable deducir sin duda que la prueba hubiera sido obtenida lo mismo
por otro medio legitimo.””" Se ha venido entendiendo ésta como una extensién de la
fuente independiente, como lo ha entendido la Suprema Corte de Estados Unidos:
“|d]ado que la evidencia viciada hubiera sido admisible si era efectivamente descubierta a
través de una fuente independiente, deberfa ser admisible si hubiese sido descubierta en

. . l 2
forma inevitable”"

. Sin embargo, como sefiala el profesor Guerrero Peralta, esta
excepcion ha tenido criticas dado que se discuten temas como qué tanto tiempo
transcurrirfa para el descubrimiento de la prueba y realmente qué tan inevitable serfa el

. . , . . e1ye 153
descubrimiento, como se plante6 en el caso norteamericano Nix Vs. Williams.

Ante el vinculo atenuado, este “se ha entendido que si el nexo existente entre la prueba
ilicita y la derivada es tenue, entonces la segunda es admisible atendiendo al principio de
la buena fe, como quiera que el vinculo entre ambas pruebas resulta ser tan tenue que
casi se diluye el nexo de causalidad.””™™ Si bien esta excepcién se desarrolla
principalmente en la jurisprudencia americana, deja muchos vacios, mas aun cuando en
las actuaciones de los servidores del Estado esta mas regulada. El problema
principalmente consiste en no tener claridad de cémo se atenta dicha prueba acorde a
nuestras propias reglas. En nuestra percepcion, vemos que el mejor ejemplo del vinculo
atenuado es la utilizaciéon de la informacién obtenida por entidades de inteligencia, en
cuanto si bien no es posible usarla en el proceso penal, si puede ser usada como critetio
orientador de una investigacion penal.

En el caso hipotético de que a una prueba aparentemente ilicita se le logre probar alguna
de estas excepciones, la prueba deberd ser admitida dentro del proceso judicial. Pero a
pesar del desarrollo legal, jurisprudencial y doctrinal, no resulta facil encontrar ejemplos
practicos, por lo que a nuestro modo de ver, para explicar el vinculo atenuado es util el
de la informacién obtenida por las entidades de inteligencia, pero ésta no se lleva

ordinariamente al juicio.

150 Cfy. Guerrero Peralta, Oscar Julian. Institutos probatorios del nuevo proceso penal. Ediciones Nueva Juridica,
primera edicién, Bogota - 2009, pp. 257 - 262. Vale la pena comentar que, si no tiene ninguna relacién
causal, la prueba tampoco podtia ser derivada.

151 Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacién Penal, Rad. 23.284 Sentencia de 5 de octubre de 2006.

152 Guerrero Peralta, Oscar Julian. Institutos probatorios... Op. Cit.,, p. 264, citando a: Murray vs. United States
487 U.S 539, 1988

153 Gy Thid., p. 267 — 272

154 Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Penal, Rad. 23.284 Sentencia de 5 de octubre de 2000,
citando a: Corte Constitucional, Sentencia C — 591 de 2005.
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4. Conclusiones del capitulo: aplicacion a lo expuesto a los tres casos.

En resumen, encontramos que el modelo de Estado termina definiendo la forma de un
proceso y de un procedimiento judicial. En Colombia, por ser un Estado Social de
Derecho, incluye la dignidad humana como un pilar fundamental. La dignidad humana
no se puede entender de manera aislada, sino que se estudia con relacién a otros
derechos humanos que permiten su manifestacién, como es el caso del derecho a la
intimidad. Este derecho no solo permite la tranquilidad de poderse manifestar sin una
intervencioén no consentida, sino que ademas protege la relacién entre personas y grupos.
La manifestacién de poder reunirse y comunicarse entre personas o grupos sin tener
ninguna injerencia como regla general es un aspecto basico para el desarrollo de la
democracia.

Pero por otra parte, el Estado también tiene el deber de perseguir los delitos, como una
manifestacion del art. 2 constitucional; por tal razén hay momentos donde resulta
necesario realizar injerencias en la privacidad de la persona, como es el caso de las
interceptaciones de comunicaciones. Si bien es una injerencia al derecho a la intimidad,
dicha excepciéon se encuentra regulada constitucional y legalmente, exigiéndose
autorizacion judicial para hacerla. Al considerar que se requiere autorizacion judicial y
que dicha autorizaciéon debe estar reglada por la Constitucién y la Ley, se termina
relacionando con el debido proceso, tanto material como formal. Solo a partir del
cumplimiento de los ritos tal como lo establecen el C.P.P. y las reglamentaciones propias
de la Fiscalfa, podra darse una interceptaciéon de comunicaciones licitamente.

En el caso en que se realice sin autorizacion, por mas loable que sea la razén, dicha
prueba se considerara ilicita y por tanto debera declararse su exclusion del proceso, asi
como también las pruebas derivadas de ésta, salvo las tres llamadas excepciones, o mejor
tres criterios para evaluar hasta donde se extiende la ilicitud. La regla de exclusién es una
garantfa procesal para la proteccion de los derechos humanos en cuanto condiciona la
produccién probatoria y su uso judicial, y es aplicable en cualquier momento procesal,
pudiendo usar los diferentes recursos y mecanismos legales y constitucionales. Esa regla,
al usarse en el proceso, si bien recae principalmente sobre la prueba, puede llevar a su
nulidad cuando: primero, al excluir la prueba la sentencia que haya condenado es
insostenible, y por tanto se declara la nulidad hasta el momento de la practica probatoria
por violacién al principio de congruencia probatoria; o segundo, siendo el supuesto mas
grave, si la prueba se obtuvo a partir de una tortura, desapariciéon forzada o ejecucion
extrajudicial, se declara la nulidad total de proceso y necesariamente se cambia el juez
que haya tenido conocimiento.

Sin embargo, es interesante ver cémo la Fiscalia, a pesar de que se haya pasado de un
sistema mixto con rasgos inquisitivos a otro con preponderancia acusatoria, necesitaba
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antes la autorizacion previa de otro funcionario para desarrollar la interceptacion, ya
fuera por el Fiscal delegado o por la Direccion Nacional de Fiscalia, aunque fuera dentro
de la misma entidad; sorpresivamente, al pasar a un sistema acusatorio no se requiere
autorizacion previa para la primera orden sino que se hace un revisiéon posterior a la
injerencia. De igual forma resulta llamativo ver la regulaciéon de la actividad de
inteligencia, que le permite monitorear el espectro electromagnético y  adelantar
captaciones incidentales; aunque estas captaciones son licitas, y por regla general no
tienen valor probatorio, siguen siendo una injerencia a la intimidad personal. Pero en los
tres casos expuestos encontramos que éstas fueron utilizadas en procesos judiciales, y
fueron claves para la condena de los procesados, claramente antes de la Ley 1621 de
2013.

En el caso de Juan Carlos Castillo las pruebas obtenidas por R.ILM.E. 4 son excluidas, y
se usan las interceptaciones de C.T.I. A pesar de ello es importante resaltar que el
Ejército si tuvo la capacidad de adelantar interceptaciones de comunicaciones en cuanto
su armamento estaba siendo vendido a otros sujetos de conflicto armado y bandas
delincuenciales. De igual forma, considera que es un buen caso para explicar el “vinculo
atenuado”, puesto que aunque a la luz del Tribunal Superior de Bogota son injerencias
indebidas, por mandato legal estas si pueden ayudar a orientar la investigacion penal. Es
importante resaltar que a pesar de que se pudo llegar a la condena del sefior Castillo, la
investigacién present6 varios inconvenientes puesto que el C. T.I. tuvo que modificar su
plan de investigacion al encontrar que las lineas ya estaban siendo interceptadas por
R.ILM.E. 4, y cuando solicito la interceptacion de lineas diferentes, también se encontrd
que algunas ya lo estaban. A pesar de su exclusiéon probatoria, tanto la investigacion del
C.T.I como de R.I.M.E. 4, contenian la misma informacién, solamente que el primero

tuvo mayor desgaste mientras readaptaba su estrategia de investigacion.

En el caso de la masacre de Macayepo, la S.L.POL. capté la conversacion de Alvaro
Garcia Romero y Joaquin Garcfa Rodriguez, siendo asi la prueba fundamental por el cual
se demuestra la responsabilidad de Morris Taboada y Garcia Romero. Si bien el analisis
que plantea la Corte Suprema de Justicia tiene sustento en la sentencia de la Corte
Constitucional por lo cual se estudia el dltimo inciso del art. 313 del Decreto 2700 de
1991, se cumpli6 el principio de contradiccion y satisface los requisitos de relevancia y
credibilidad, pero no satisface el criterio constitucional de que solamente se pueden
hacer injerencias a la intimidad por autorizacién judicial. Es decir, si la prueba se observa
desde el punto de vista de la prueba ilegal, ésta cumple el estandar, pero desde el punto
de vista de la prueba ilicita no lo cumple. También resaltamos que si hubiera estado
rigiendo la Ley 1621 de 2013 para la fecha de los hechos, no tendrfan ningun valor
probatorio, al menos que se levantaran las reservas legales.
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En el caso de la Toma del Palacio de Justicia, las captaciones incidentales por
radioaficionados y aportadas por periodistas de Radio Todelar, si hay wvarios
cuestionamientos, siguiendo el salvamento de voto. Desde el enfoque de la prueba ilegal,
hay dudas con respecto a la credibilidad, asi como algunas divergencias al contradecirse
los autores de éstas. Desde la prueba ilicita, hay una contradiccion entre lo que plantea la
parte considerativa de la sentencia al decir que es una actitud loable de los ciudadanos, y
el precedente de la Corte Constitucional en el sentido de que en ningun caso, por mas
buena intencién que se tenga, podran ser admitidas las injerencias ilicitas en las
comunicaciones; a esto se le suma el salvamento de voto, que con respecto al sefior
Montana, encuentra creible la intencion ilegal de interceptar las comunicaciones de los
miembros del Ejército, dado que la frecuencia en la que ellos se comunicaban estaba por
fuera de los rangos permitidos segin lo reglamentado por el Ministerio de
Comunicaciones para los radioaficionados y uso civil. De tal manera pareciera que las
interceptaciones no cumplen con los estandares de prueba, tanto de la prueba ilegal
como de la prueba ilicita.

Encontramos una tensién entre las captaciones de organismos de inteligencia y de
interceptaciones por terceros usadas como prueba en los procesos judiciales, contra la
regla de exclusion del art. 23 del C.P.P. en concordancia con el derecho a la intimidad.
Es innegable la importancia de éstas interceptaciones y captaciones para demostrar la
responsabilidad penal, y mas ain cuando son casos que estan relacionados con el
armamento de guerrillas o paramilitares, o una masacre contra la poblacién civil, o la
Toma al Palacio de Justicia. Estas captaciones incidentales, ya sea por los miembros de
inteligencia o por particulares, como sucedié en la Toma del Palacio, van en contra de la
regla constitucional de que estas injerencias requieren orden de la Fiscalia, entendida
como una autoridad judicial, y aun asi, a la luz del C.P.P. vigente, se requeriria control
posterior. De tal manera encontramos que si bien es una actividad legal en cuanto es
permitida por una Ley, y con ello podria argumentarse que a la luz del estandar de la
legalidad es factible, es posible que a la luz de los mandamientos constitucionales puede
haber una tensién y por tanto el punto de debate esta en si estas actividades pueden

llegar a ser constitucionales o licitas.
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Capitulo segundo: licitud de injerencias de comunicaciones en el
Derecho Internacional Humanitario y Derecho Internacional de los
Derechos Humanos.

1. Introduccién

El objeto de este capitulo es mostrar cémo desde el Derecho Internacional Humanitario
(D.ILH.) se podrian tratar las injerencias en las comunicaciones privadas, principalmente
las interceptaciones dentro de un contexto de conflicto armado no internacional, para
después contrastarlo con el manejo interno. Asi mismo, teniendo en cuenta nuestro
contexto nacional, resulta necesario entender la relacion del D.I.H. con el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (D.I.D.H.), para luego exponer cual ha sido el
desarrollo dentro del D.I.D.H. sobre esta misma materia.

2. Las interceptaciones de comunicaciones a la luz del D.I.H.

En este punto nos vamos a concentrar en como se podrian tratar las interceptaciones de
comunicaciéon en esta rama del derecho internacional. Para ello expondremos la
definicion vigente de conflicto armado, luego expondremos sus principios, y con base en

ello daremos una respuesta sobre el asunto que nos concierne.

2.1. Definicion de conflicto armado

La definicién juridica de conflicto armado como propiamente se conoce actualmente la
encontramos en la Decision de Apelacion sobre la Jurisdiccion del Tribunal
Internacional para la Ex Yugoslavia (T.P.1.Y.) en el caso Tadic, que dice:

“Existe un conflicto armado siempre que se recurre a la fuerza armada entre

Estados, o a la violencia armada prolongada entre autoridades gubernamentales y

grupos armados organizados o entre tales grupos dentro de un Estado.”!>> 1%

155 T.P.1Y., Sala de Apelaciones. Prosecutor v. Dusko Tadic. Decision on the defence motion for intetlocutory
appeal on jurisdiction (IT-94-1-A), de 2 de Octubre de 1995. Parr. 70. (Traduccién libre) Dice
textualmente: we find that an armed conflict exists whenever there is a resort to armed force between States or protracted
armed violence between governmental authorities and organized armed groups or between such groups within a State; Cfr.
C.P.I, Situacién de la Repiblica Democratica del Congo, Sala de Primera Instancia 1. Prosecutor v. Thomas
Lubanga Dyilo. Judgment pursuant to Article 74 of the Statute ICC-01/04-01/06) de 14 de Marzo de 2012.
parr. 533.

156 Claramente el “conflicto armado” tiene otra palabra en el lenguaje comin que es “guerra”. La Real
Academia de la Lengua la entiende, en su segunda acepcion, como la “[lu]cha armada entre dos o mas
naciones o entre bandos de una misma nacién.” Otra definicién de ésta la encontramos en uno de los
textos clasicos sobre esta materia: Carl Von Clausewitz dice que “[l]a guerra es pues un acto de violencia
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Con base en este concepto, se han reconocido principalmente tres tipos de conflictos; la
C.P.L los ha venido definiendo de la siguiente manera: el primero, el conflicto armado
internacional: “[e]xiste un conflicto armado internacional en el caso de las hostilidades
armadas entre los Estados a través de sus respectivas fuerzas armadas u otros actores

’ 157
que actian en nombre del Estado.””

El segundo es el conflicto armado no
internacional; consiste en que “[...] la participacion de los grupos armados con cierto
grado de organizacion y la capacidad de planificar y llevar a cabo operaciones militares
sostenidas permitirfa que el conflicto se caracterizara por ser un conflicto armado que no
sea de indole internacional.”"”® El tercero es una combinacién entre los dos, el que la
doctrina ha venido llamando conflicto armado internacionalizado, esto se presenta:
cuando un Estado interviene directamente en apoyo de un grupo armado organizado
que se opone a las fuerzas gubernamentales,'” o cuando un Estado tiene dominio sobre
un grupo armado dentro de un Estado diferente "tenga un papel en la organizacion,
coordinaciéon y planificaciéon de las acciones militares del grupo militar, ademas de la
financiacion, el entrenamiento y el equipamiento o la prestaciéon de apoyo operacional a

ese grupo.”l(’0

para obligar al contrario a hacer nuestra voluntad.” Cfr. Von Clausewitz, Catl. De /a Guerra. Editorial La
Esfera de los Libros. Version integra. Madrid — 2005 p.17.

Para el entendimiento de los conflictos es bueno estudiar cuiles podtian ser los “mitos de origen” para
datles un sentido o una explicacién, como lo es “el Eelam para los tamiles, Marguetalia para las FARC, y la
Irlanda Unida para el IRA”, puesto que a partir del entendimiento razonado de sus causas, y viendo lo que
hay detrds de los mitos, se puede hacer un mejor analisis del contexto; Cfr. Uribe Alarcén, Maria Victoria.
Salvo el poder, todo es ilusion. Mitos de origen: Tigres Tamiles de Sri Lanka, Fuerzas Armadas de Colombia, Irish

Rupublican Army. Instituto Pensar, Universidad Pontifica Javeriana. Bogota — 2007. 26 — 31.

17 C.P.1, Situacién Republica Democratica del Congo. Sala de Primera Instancia 1. Prosecutor v. Thomas

Lubanga Dyilo. Judgment pursuant to Article 74 of the Statute (ICC-01/04-01/06) de 14 de marzo de
2012, parr. 541. (Traduccién libre). Dice textualmente: “an international armed conflict exists in case of armed
hostilities between States through their respective armed forces or other actors acting on bebalf of the State.”, citando a:
C.P.I, Sala de Cuestiones Preliminares II, Caso Prosecutor v. Jean Pierre Bemba Gombo Decision Pursuant to
Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba

Gombo. (ICC-01/05-01/08-424) de 15 de junio de 2009, parr. 223.

"% C.P.1,, Situacién de la Republica Democritica del Congo. Sala de Primera Instancia 1. Prosecutor v. Thomas

Lubanga Dyilo. Judgment pursuant to Article 74 of the Statute. ICC-01/04-01/06) de 14 de marzo de 2012.
Parr. 535. (Traduccién libre). Dice textualmente: “the involvement of armed groups with some degree of organisation
and the ability to plan and carry out sustained military operations wonld allow for the conflict to be characterised as an armed
conflict not of an international character.”, citando a: C.P.I, Situacién de la Republica del Congo, Sala de
Cuestiones Preliminares 1. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo. Decision on the confirmation of charges.
(ICC-01/04-01/06-803-tEN) del 29 de enero de 2007. Parr. 233.

159

160 Tbid. Parr. 541 (Traduccién libre) Dice textualmente: “has a role in organising, coordinating or planning the
military actions of the military group, in addition to financing, training and equipping or providing operational support to that
group”, citando a su vez C.P.I,, Situacién de la Republica Centroafricana., Sala de Cuestiones Preliminares
I1. Caso Prosecutor v. Jean — Pierre Bemba Gombo. Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome
Statute on the Chatges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo. (ICC-01/05-01/08-424). 15
de junio de 2009, Parr. 137
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Puesto que la ley especial o derecho aplicable a este contexto es el D.I.LH., como veremos
mas adelante, nos vamos a concentrar en su objeto, fin y principios en cuanto a partir de
ello nos podemos acercar de una manera metodica. Ahora, si bien nos vamos a
concentrar en el conflicto armado no internacional, resulta importante hacer referencia al
conflicto armado internacional con relacién a la interceptacion de comunicaciones,
porque es el que ha tenido mayor desarrollo normativo.

2.2.  Fin, objeto y principios rectores del D.I.H. y sus efectos en las
injerencias de comunicaciones.

El objetivo del DIH es “preservar la dignidad del ser humano en el marco de los

: 161
conflictos armados”

, garantizando un minimo de humanidad de tal manera que sus
efectos resulten ser estrictamente necesarios. Siendo asi, tiene por objeto la existencia de

la persona, como lo dice Swinarski:

“Buscando ‘el bien protegido’ en ultima ratio legis por el Derecho Internacional
Humanitario habra de concluir que es ello la ‘humanidad’, percibida no tanto
como un sentimiento o una actitud de un ser humano ante las vicisitudes del
destino de otro, sino, sobre todo, como un conjunto de seres humanos que
tienen que seguir existiendo, superando los peligros de la guerra.”162

Su normatividad tiene por fin llegar a “un equilibrio entre las necesidades militares y el
principio de humanidad”'®, buscando garantizar la existencia de las personas en
conflicto armado, en el entendido de que una “guerra, ya sea internacional o doméstica,
significa destruccion”'*. Esta rama del derecho termina siendo /ex specialis en el marco de
conflictos armados, y por su caracter de garantizar la humanidad, es considerada por la
comunidad internacional como normatividad imperativa, acorde a los articulos 53 y 60.5
de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados 1969: el art. 53 ordena
que un tratado que vaya en contra de una norma imperativa del derecho internacional,
conocido como Ius Cogens, sera nulo al momento de su celebracién, y define que dicha
norma imperativa es aceptada y reconocida por toda la comunidad internacional; el art.
00 referente a la terminacién de un tratado o la suspensién de éste, en su numeral 5

161 Salmon, Elizabeth. Introduccion al Derecho Internacional Humanitario. Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catolica de Lima - Comité Internacional de la Cruz Roja. Lima — 2004. p. 19

162 Swinarski, Christophe. Principales nociones e institutos del derecho internacional humanitario como sistema de
proteccion de la persona. Segundo edicion. Instituto Interamericano de Derechos Humanos. San José — 1991,
p- 20

163 Ibid. p. 25

164 Thirer, Daniel. International Humanitarian Law: Theory, Practice, Context. Hague Academy of International
Law. Haya — 2011, p. 82.
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plantea que no se podra aplicar en aquellas disposiciones de protecciéon de la persona

, . . 165
humana en tratados de caracter humanitario. "

Considerando su fin, el objeto es precisamente el contexto de conflicto armado. Como
nos vamos a concentrar en el conflicto armado no internacional, su principal
normatividad esta regulada dentro del art. 3 comun a los Convenios de Ginebra, y el
Protocolo Adicional II a los mismos, y encontramos que estos se activan cuando se
presentan elementos objetivos, en el caso del art. 3 comun, al decir que: “[e]n caso de
conflicto armado que no sea de indole internacional y que surja en el territorio de una de
las Altas Partes Contratantes [...]”.'" Asi, , vemos que la existencia del conflicto no est4
condicionado a una declaraciéon por parte de un Estado Parte; solamente se requiere
precisamente que se cumpla los elementos propios de la definicién de conflicto armado
no internacional, como se expuso anteriormente, y que este se encuentre dentro del

territorio de un Estado Parte.'®’

Dentro de los tratados y costumbres que definen al D.I.H., es posible configurar una
serie de principios rectores:

“Los Convenios internacionales son una multitud de reglas que enuncian, en
términos precisos, las obligaciones de los Estados. Pero, por encima de estas
disposiciones particulares, hay cierto numero de principios en los que se inspira
el conjunto de la materia. A veces, estan expresamente formulados en los
Convenios; a veces, serfa indtil buscar su enunciacién, porque figuran

165 Cf. Chetail, Vincent. The contribution of the International Conrt of Justice to international humanitarian law.
International Review Red Cross. Junio — 2003 Vol. 85 N° 850. pp. 247, 259; (fr. Corte Constitucional,
Sentencia C — 291 de 2007. Sin embargo, otra postura de la doctrina considera que no todas la normas del
D.LH. no constituye normas de Ius Cogens: “para la Corte Internacional de Justicia el Derecho
Internacional Humanitario es una norma consuetudinaria, tal y como la sostiene la Corte en los fallos
mencionados. Pero lo anterior no quiere decir que nos encontremos frente a normas imperativas o zus
cogens; por ende, no podemos compartir una tesis como la de la Corte Constitucional de Colombia, que
identifica los conceptos de costumbre, normas de zus cogens y Derecho Internacional Humanitario”: .Abello
Galvis, Ricardo. Introduccion al estudio de las normas de ins cogens en el seno de la comision de derecho internacional,
CDI. En: Vniversitas, Pontificia Universidad Javeriana - Facultad de Ciencias Juridicas (N°® 123) ISSN:
0041 — 9060. Bogota — (julio— diciembre) 2011, p.99.

166 Conferencia Diplomatica para Elaborar Convenios Internacionales destinados a proteger las victimas de
la Guerra. Articulo 3 comiin a los cuatro Convenios de Ginebra. Tomado de III Convenio de Ginebra del 12 de
Agosto de 1949 relativo al trato debido a los prisioneros de guerra. Aprobado el 12 de agosto de 1949.

167 Cfy. C1.D.H., Caso de la Masacre de Mapiripin v. Colombia. Sentencia 15 de Septiembre de 2005, part.
107 — 115; Cfr. Corte Constitucional, Sentencias C — 225 de 1995 y C — 574 de 1992; Corte Suprema de
Justicia - Sala de Casacion Penal, Rad. 35.099, Sentencia de 23 de marzo de 2011.; También es importante
sefialar que el Protocolo IT en el art. 1.1 ademas de los criterios comunes al art. 3 comin, exige para su
aplicacion: “[...] ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar
operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo.”; Conferencia Diplomatica
sobre la Reafirmacion y el Desarrollo del Derecho Humanitario Aplicable en los Conflictos Armados.
Protocolo I1 adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados
sin cardcter internacional. Aprobado el 8 de junio de 1977.
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implicitamente y expresan la sustancia del tema. A veces, incluso se derivan de la
costumbre.”'®

Estos principios, también imperativos, sirven para desarrollar una interpretaciéon correcta
al momento de aplicar en concreto el DIH, asegurando que sea acorde al fin dltimo. Hay
que tener en cuenta que de un principio se derivan otros principios, encadenandose en
ellos. Siendo asi entramos a exponer los principales:

- Principio de Humanidad.

Partimos del principio de humanidad, cuyo contenido no solamente busca garantizar
la existencia de las personas en el conflicto sino que ademas consiste en “respetar y
tratar a todas las personas con humanidad, tanto a los combatientes, como a los no
combatientes, quienes en todo momento deberan ser tratados con humanidad.”'®

- Principio de necesidad militar.

En contraste con el principio de humanidad, esta el principio de necesidad militar;
éste  “justifica aquellas medidas de violencia militar que son necesarias y
proporcionadas para garantizar el rapido sometimiento del enemigo con el menor
costo posible en vidas humanas y recursos econémicos.”'” La necesidad militar parte
“|d]el derecho a emplear la violencia, en la forma y el grado necesarios para obligar al
adversario a someterse cuanto antes con el menor costo posible en dinero y vidas
humanas.”"”" De manera que cada conducta que realice uno de los miembros sujetos
del conflicto no puede ser arbitraria sino que debe corresponder a una necesidad
justificada en las exigencias del conflicto, donde dicha justificacién se construye a
partir de la proporcionalidad entre la necesidad y la humanidad."”

- Principio de limitacion

Con relacion a la conduccién de hostilidades, el principio de limitaciéon consiste
precisamente en limitar aquellos medios y métodos que sean utilizados en un ataque.
“Este principio rechaza el recurso a la necesidad militar para justificar un interés
militar absoluto, limitando la libertad de los beligerantes en la eleccion de los medios

168 Pictet, Jean. Desarrollo y principios del Derecho Internacional Humanitario. Curso dado el mes de julio de 1982 en la
Universidad de Estrasburgo en el marco de la Reunidn de Ensefianza organizada por el Instituto Internacional de Derechos
Humanos. Instituto Henry Dunant, Comité Internacional de la Cruz Roja. Tercera reimpresion Graficas
Ducal Ltda. San José — 2001. p. 71.

169 Salmén Elizabeth. Op. Cit. p. 56.

170 Tbid. p. 58.

7t Hernandez Hoyos, Diana Op. Cit. p. 252., citando a Pictet, Jean. Comentarios del Protobolo I del 8 de junio de
1977 adicional a los convenios de ginebra del 12 de agosto de 1949. Traducciéon de Mauricio Duque Ortiz. Comité
Internacional de la Cruz Roja. Plaza & Janés Editores Colombia S.A. Bogota — 2001. p. 555.

172 Cfr. Thirer, Daniel. Op. Cit., p. 68, 75.
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y métodos de combate en sus operaciones.”’”” A su vez se deriva el principio de la

prohibicién de causar dafios superfluos o sufrimientos innecesarios, dado que “debe

haber un equilibrio entre el dafio causado, el sufrimiento infligido al enemigo y la
> g go 'y

eficacia militar”'™

- Principio de distincion.

Desde esta base, resulta necesario diferenciar los sujetos activos del conflicto; ante
esto nace el principio de distincién, que consiste en la obligacion de distinguir entre
los objetivos militares y quienes participan directamente en las hostilidades, y
aquellas personas y/o bienes protegidos, y se prohibe desarrollar ataques
indiscriminados en donde no resulta posible diferenciar.'” Por tanto es necesatio
entender el concepto de objetivo militar: esto es que “solo se podra atacar bienes
que por su naturaleza, ubicacion, finalidad, o utilizaciéon contribuya eficazmente a la
accion militar y cuya destruccion total o parcial, captura o neutralizaciéon ofrezcan

95176

una ventaja militar. Asimismo hay que saber quiénes participan directamente en

las hostilidades, considerando que hay una prohibicién expresa de cometer dafio a
quienes no participen directamente de éstas. Dentro de la normatividad del conflicto
armado no internacional, el art. 3 Comun de los cuatro tratados de Ginebra, resulta

necesario resaltar lo siguiente en su numeral primero:

“1) Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los
miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas
puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencién o por cualquier otra
causa, seran, en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distinciéon
alguna de indole desfavorable basada en la raza, el color, la religion o la creencia,
el sexo, el nacimiento o la fortuna o cualquier otro criterio analogo.” (Subrayado
fuera de original)

- Principio de proporcionalidad.

Seguidamente, en qué o quién se comete un ataque militar, debe estar regido por el
g > q q q > g p

principio de proporcionalidad, ordenando una relaciéon de equilibrio entre el dafio
colateral producido y la ventaja militar que se obtiene'”’, “exig[iendo] que el efecto

173 Ibid. p. 59.

174 Ibid. p. 59.

175 Cfr. Hernandez Hoyos, Diana Derecho Internacional Humanitario. 3ra Edicién. Ediciones Nueva Juridica.
Bogota — 2012. p. 253; Salmén Elizabeth. Op. Cit. p. 59; Cfr. Thiirer, Daniel. Op. Cit. p. 87. Dice este
ultimo: “El objetivo principal del principio de distincién es la proteccién de no combatientes” (traduccion
libre).

176 Salmon Elizabeth. Op. Cit. p. 56.

177 Hernandez Hoyos, Diana. Op. Cit., p. 253.
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entre los medios y métodos de combate escogidos y utilizados no sean

. . R 178
desproporcionados con la ventaja militar que se busca obtener.” ™.

Todos los principios se tienen en cuenta al momento de analizar la proporcionalidad
de un ataque o una actuaciéon militar. El profesor Daniel Thiirer plantea que el
principio de proporcionalidad se podria desarrollar en tres niveles: el primer nivel
consiste en analizar la accién militar de que se esté tratando, “deba ser adecuada para
lograr el objetivo que representa la necesidad militar”;'™ el segundo nivel observa la
proporcionalidad de los medios y métodos del combate, que no produzcan dafios
excesivos en proporcion a la ventaja miliar que se obtenga; y el tercer nivel consiste
en estudiar la relacion entre la necesidad militar y el principio de humanidad,
estudiando los intereses que envuelve el ataque.™ En otras palabras, el primer nivel
estudia la relacién del ataque con la necesidad militar; el segundo trata el ataque de
manera cuantitativa con respecto a la ventaja militar; y el tercero lo estudia de manera

cualitativa a partir del principio de humanidad.

De igual forma, estos principios son utilizados en los conflictos armados, sin distinguir el
tipo. La decision del caso Tadic ya citada, considera que “la esencia general de esas reglas
[refiriéndose al D.I.LH.], y no la regulacion detallada que pueda contener, es aplicable a los

. . ‘1 ‘1
conflictos internos”'®

. Sin embargo, a pesar de que la esencia general en su conjunto es
aplicable a los conflictos en general, encontramos que su regulacién para algunas
actuaciones depende de qué tipo de conflictos armados estemos discutiendo, dado que
hay algunas particularidades que no se regulan en el conflicto armado no internacional,

por tanto también resulta necesario estudiarlo a la luz del D.I.D.H."*

El art. 24 en el Reglamento concerniente a las leyes o costumbres de la Guerra Terrestre
R.G.T.) de 1907 dice: “Los ardides de la guerra y el empleo de las medidas necesarias
para la obtenciéon de informaciéon sobre el enemigo y el pafs se consideraran
permisibles.”183 Este articulo enfocado al conflicto armado internacional, tiene por regla

178 Salmon Elizabeth. Op. Ciz. p. 58.

179 Thiirer, Daniel. Op. Cit., p. 76

180 . Idem.

181 T P.LY., Prosecutor v. Tadic, Dusko. Decision on the defence motion for interlocutory appeal on
jurisdiction. (IT-94-1-A) de 2 de octubre de 1995. (Traduccién libre) Dice textualmente: “the general
essence of those rules, and not the detailed regulation they may contain, has become applicable to internal
conflicts”; Cfr. Moir, Lindsay. The Law of Internal Armed Conflict. University of Cambridge. Cambridge —
2002, pp. 188 — 192.

182 Moir, Lindsay. Op. Cit., pp. 193 — 231.

183 Segunda Conferencia de paz de la Haya. Reglamento concerniente a las leyes y costumbres de la guerra terrestre.
Anexo al Convenio IV relativo a las leyes y costumbres de la guerra. Adoptada el 18 de octubre de 1907.
(Traduccién libre). Dice textualmente: “Uses of war and the employment of measures necessary for
obtaining information about the enemy and the country are considered permissible.”
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general que los medios para obtener informacion del enemigo sean licitos, siempre y

cuando sean sobre el enemigo.

En la regulaciéon sobre conflictos armados no internacionales no encontramos una
prohibicién expresa de esta conducta. Quedarse con la posicion de Tadic, si bien es
cierto que ha dado un gran aporte para la regulacion de conflictos internos en diferentes
materias,"™* también tiene que ser analizado a la luz de D.LD.H., en cuento los dos
terminan siendo aplicables conjuntamente, como entramos a ver. Adicionalmente es
importante adicionalmente que Jean Pictet establecid tres principios comunes entre el
DIH.yel D.ID.H.:

1. Principio de inviolabilidad, segin el cual “el individuo tiene derecho al respeto
de su vida, de su integridad fisica y moral y de los atributos inseparables de la
personalidad”'™;

2. Principio de no discriminacion, que Elizabeth Salmén ha entendido como el
imperativo de que “todos deberan ser tratados sin distinciéon desfavorable de
ningun tipolg(’; y

3. Principio de seguridad, que consiste en la seguridad de la persona,
relacionandolo directamente con las garantfas judiciales y los derechos que

: : : 187
reconocen los convenios como 1rrenunc1ables.

Sobre este ultimo, en el caso de los conflictos armados no internacionales, encontramos

la proteccion de garantias judiciales en el art. 3 Comun, Inc. 2, lit. d:

“En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que sutja en el
territorio de una de las Altas Partes Contratantes, cada una de las Partes en
conflicto tendra la obligacion de aplicar, como minimo, las siguientes
disposiciones:

“1) Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los
miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas
puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencién o por cualquier otra
causa, serdn, en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincién
alguna de indole desfavorable basada en la raza, el color, la religiéon o la creencia,
el sexo, el nacimiento o la fortuna o cualquier otro criterio analogo.

“A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que atafie a las
personas arriba mencionadas:

“[...]

184 Cfr. Moir, Lindsay. Ob. Cit. p. 133.

185 Pictet, Jean. Op. Cit,, p. 75.

186Salmoén Elizabeth. Op. Cit.,, p. 74; Cfr. Pictet, Jean. Op. Cit,, p. 79.
187 Cfr. Pictet, Jean. Op. Cit., p. 80, 81.
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“d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal
legitimamente constituido, con garantfas judiciales reconocidas como
indispensables por los pueblos civilizados.” (subrayados fuera del texto original).

3. Las interceptaciones de comunicaciones a la luz del D.I.D.H.

3.1. La relacién entre el D.I.H. y el D.I.D.H.

Cuando una conducta no esta prohibida expresamente por el D.I.H., como es el caso de
las injerencias de las comunicaciones privadas, pero que a la luz del D.ILD.H pareciera
vulnerar un derecho consagrado, como el derecho a la intimidad, se hace necesario un

estudio de este derecho en contexto. '®

Esto nos acerca a otro punto en comun que son aquellos Derechos Humanos que no
admiten suspension o derogaciéon temporal en casos especiales como el contexto del
conflicto armado, regulado en el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
(P.ILD.C.P),enelart. 4.2:

“Articulo 4
“2. La disposicién precedente no autoriza suspension alguna de los articulos 6, 7,
8 (parrafos 1y 2),11,15,16y 18.'%

Encontramos que las personas que no participan directamente en las hostilidades,
incluyendo a los miembros de las fuerzas armadas que hayan sido detenidos, tendran
derecho a un juicio con respeto a las garantias judiciales. En el P.I.D.C.P., el Comité de
Derechos Humanos, en su Observacion General N° 29, no se podran suspender los
derechos que se encuentran enlistados en el art. 4. 2. que son: el derecho a la vida, la
prohibicién de la tortura o trato cruel, inhumano o degradante, la prohibicién de la
esclavitud, trata de esclavos o servidumbre, encarcelamiento por incumplimiento
contractual, al cumplimiento del principio de legalidad en materia penal, reconocimiento
a la personalidad juridica, y la libertad de pensamiento, conciencia y religion.

188 Naciones Unidas, Consejo Econémico y Social — Comisién de Derechos Humanos. Informe de la
Subcomision de prevencion de discriminaciones y proteccion a las minorias sobre su 46° periodo de sesiones - Declaracion de
Normas Humanitarias Minimas (Normas de Turku). E/CN.4/1995/116 de 31 de enero de 1995; Cf. Thiiret,
Daniel. Op. Cit. pp. 132 - 137

189 A pesar que los articulos no dicen que derecho es, como si sucede con los instrumentos regionales de
derechos humanos, entendemos el siguiente orden respectivamente: derecho a la vida, prohibicién de
torturas, prohibicion a la esclavitud y servidumbre, no pena por incumplimiento contractual, principio de
legalidad, reconocimiento de la personalidad juridica, y derecho a la libertad religiosa, de conciencia, de
pensamiento, de expresion.
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El art. 14 del Pacto que regula las garantias judiciales, que si bien no esta dentro del
listado de derechos que no admiten suspension, el Comité consideré que la relacion
entre este el Art. 6y 15, obliga a que éste tampoco se pueda suspender. Dice:

“15. Es inherente a la protecciéon de los derechos expresamente reconocidos
como no susceptibles de suspension en el parrafo 2 del articulo 4, que han de ser
garantizados mediante garantias procesales, generalmente de caracter judicial. Las
disposiciones del Pacto que se refieran a las garantias procesales nunca podran
ser el objeto de medidas que de alguna forma socaven la proteccion de los
derechos que no son susceptibles de suspension; la revocacion o utilizacion del
articulo 4 nunca podra realizarse de forma que produzca la suspension de alguno
de los derechos cuya suspension no esta autorizada. Mas adn, al ser imposible la
suspension de la totalidad de las disposiciones del articulo 6 del Pacto, cualquier
imposicion de la pena de muerte durante un estado de emergencia no debe
contradecir las disposiciones de Pacto y, consecuentemente, ha de cumplir inter
alia con todos los requisitos de los articulos 14 y 15.

“16. Las garantfas relacionadas con la instituciéon de la suspensién, segun se
definen en el articulo 4 del Pacto, se basan en los principios de legalidad y del
Estado de derecho inherentes al Pacto en su conjunto. Como ciertos elementos
del derecho a un juicio imparcial estan explicitamente garantizados por el
derecho humanitario internacional en tiempo de conflicto armado, el Comité no
encuentra ninguna justificaciéon para suspender dichas garantias durante cualquier
otra situacion de excepcion. A juicio del Comité, dichos principios y la
disposicion sobre recursos efectivos exigen que los principios fundamentales del
derecho a un juicio imparcial se respeten durante un estado de excepcion. Sélo
un tribunal de derecho puede enjuiciar y condenar a una persona por un delito, y
se debe respetar la presunciéon de inocencia. Con el objeto de proteger los
derechos que no pueden ser objeto de suspension, se sigue de este mismo
principio que el derecho de acceso a los tribunales, para que éstos decidan sin
demora obre la legalidad de cualquier clase de detencién, no debe ser afectado
por la decisién del Estado Parte de suspender ciertas garantfas del Pacto.”"”

Al revisar el art. 14, si bien no tiene una regulacion propia de una regla exclusion, si hay
algunos puntos que se pueden relacionar con esta, por ejemplo el num. 2 “[t]oda persona

acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe

b

su culpabilidad conforme a la ley”, o el num. 3. g., “[a] no ser obligada a declarar contra

>

s{ misma ni a confesarse culpable.” Sobre este punto, vemos que el proceso tiene que
estar sujeto al proceso que defina la Ley, y ademas condiciona la licitud de una
confesion. Adicionalmente, es importante resaltar que el Comité de Derechos Humanos

prohibe la admisibilidad y utilizacién de pruebas en los procesos judiciales que se hayan

190 Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos. Observacién General N°. 29 Articulo 4 (Estados de
emergencia) CCPR/C/21/Rev.1/Add.11 del 31 Agosto de 2001, patrs. 15, 16.
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producido por medio de torturas o tratos prohibidos, como un desarrollo del art. 7 del
Pacto.”

Ante este punto encontramos que el Sistema interamericano de Derechos Humanos, el
art. 27.2. de la C.A.D.H. si menciona expresamente la protecciéon de las garantfas

judiciales.

“Articulo 27. Suspension de Garantias

“2. La disposiciéon precedente no autoriza la suspension de los derechos
determinados en los siguientes articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento de la
Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la Integridad
Personal); 6 (Prohibicién de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de
Legalidad y de Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia y de Religion); 17
(Proteccion a la Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19 (Derechos del Nifio); 20
(Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos Politicos), ni de las garantfas
judiciales indispensables para la proteccién de tales derechos.”” (Subrayado
fuera del texto original).

La C.I.D.H. ha entendido el concepto de “garantia” de que trata en el art. 27.2, de la
siguiente forma:

“Las garantias [judiciales] sirven para proteger, asegurar o hacer valer la
titularidad o el ejercicio de un derecho. Como los Estados Partes tienen la
obligaciéon de reconocer y respetar los derechos y libertades de la persona,
también tienen la de proteger y asegurar su ejercicio a través de las respectivas
garantias (art. 1.1), vale decir, de los medios idéneos para que los derechos y
libertades sean efectivos en toda circunstancia.

“I...]

“El articulo 27.2 no vincula esas garantias judiciales a ninguna disposicion
individualizada de la Convencion, lo que indica que lo fundamental es que dichos
procedimientos judiciales sean indispensables para garantizar esos derechos.”'”

A partir de esto una “garantia judicial” se entiende como aquel mecanismo judicial

sencillo y rapido que sirve para la protecciéon de los derechos consagrados en la
. ., P : 1

Constitucion, las leyes o en la Convencién Americana acorde al art. 25.1."* Pero en los

191 Naciones Unidas, Recopilacion de las observaciones generales y recomendaciones generales adoptadas por  drganos
creados en virtud de tratados de derechos humanos. (HR1/GEN/1/Rev.9 (Vol. 1)) de 27 de mayo de 2008 p. 241,
parr. 12. Haciendo referencia a Observacion general N® 20 Prohibicion de la tortura u otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes (articulo 7).

192 Conferencia Interamericana de Derechos Humanos. Convencion Americana de derechos humanos. Adoptada
el 22 de noviembre de 1969. Entrada en vigor el 18 de Julio de 1978.

195 C1.D.H., Opinién Consultiva E/ bdbeas corpus bajo Suspension de Garantias, OC-8/87, de 30 de enero de
1987, parr. 20, 24 — 27, 42., parr. 25, 27.

194 Cfi. Ibid. 32.; Cfr. C.1.D.H., Opinién Consultiva, Garantias judiciales en estados de emergencia, OC-9/87 de 6
de octubre de 1987, parr. 22, 23.
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casos en que haya una suspension de derechos, regulado por el art. 27.1, las garantias
judiciales tendran que velar por la protecciéon de los derechos consagrados en el art.
27.2,y con los demas derechos que si son sujetos de suspension se tendra que estudiar la
justificacion entre la medida que se adopté y el derecho que se haya vulnerado. '™ No
sobra decir que cuando se dice “judicial”’, se entiende que se cuenta con un 6rgano
judicial “independiente e imparcial, apto para determinar la legalidad de las actuaciones
que se cumplan dentro del estado de excepcion.”™ Con relacién al art. 8 de la
Convencion, se debe tener en cuenta que éste propiamente no trata de un recurso
judicial propiamente dicho, sino de unos requisitos que se deben tener en los procesos
judiciales para que puedan ser consideradas propiamente como parte del debido
proceso.” Siendo asf, podemos inferir que el debido proceso es en s{ mismo una
garantia que no puede ser suspendida en los estados de excepcion.'™ Bajo este
entendido la Corte ha sefalado que el Habeas Corpus, y la accion de Amparo han sido
consideradas como garantias judiciales en cuanto sirven “para impedir su desaparicion o
la indeterminacion de su lugar de detencién, asi como para protegerla contra la tortura u
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”,199 y por tanto se considera éste
mecanismo como una garantia judicial, reafirmando que no es susceptible de
suspension.””

Con respecto a la regla de exclusion, “la Corte ha sostenido que la anulacién de los actos
procesales derivados de la tortura o tratos crueles constituye una medida efectiva para
hacer cesar las consecuencias de una violacién a las garantfas judiciales”,””" entendiendo
que precisamente la regla de exclusion consiste en la nulidad de la prueba y por tanto la
consecuencia de que el juez no la valore, en regla con art. 8.3 de la Convencién. En el
caso de Cabrera Garcia y Montiel Flores ¢. México, en los hechos encontramos que las
victimas fueron sometidas a tratos crueles e inhumanos, por lo cual las dos victimas
confiesan los delitos por los que se les procesa penalmente; ante esto la Corte considera
que hubo una violacién del art. 8.3 de la Convencién.”” Cabe sefialar que dentro del
instrumento internacional, si bien el art. 8 en su conjunto sefiala los elementos de debido
proceso, solamente regula en el art. 8.3 los casos exclusion de confesiones por cualquier
coaccion, en concordancia con el derecho de no ser obligado a autoincriminarse, segun

195 Cff. Ibid. parr. 20 - 25

196 Tbid. parr. 30

Y7 Cfy. C1.D.H., Garantias judiciales en estados de emergencia, OC-9/87 de 6 de octubre de 1987, patr. 27.

198 Cfr. Ibid. parr. 30

199 C.1.D.H., Opinion Consultiva E/ hibeas corpus bajo Suspension de Garantias. OC-8/87 de 30 de enero de
1987. parr. 35, 42.

200 Cfr. Ibid. parr. 32, 35, 42; Cfr. C.1.D.H., Opinién Consultiva E/ hdbeas corpus bajo Suspensin de Garantias.
OC-8/87 de 30 de enero de 1987. part.31 — 33.

200 C.1.D.H., Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores v. México. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Parr. 166
202 Cfy. 1bid., parrs. 167, 175 — 177.
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el art. 8.2.2>” Sin embargo la Corte no se pronuncia sobre si se debié excluir o no la
prueba, y qué efectos produciria; solamente se enfoca en si hubo o no violaciéon de
derecho, como en el caso que mencionamos el art. 8.3 de la C.A.D.H.**

Asf las cosas, el D.I.LH. y D.ILD.H. no se excluyen dentro de un marco del contexto del
conflicto armado, sino que se complementan el uno al otro. Puesto que tanto el Art. 3
comun a los Convenios de Ginebra, como el PID.C.P y junto con lo que ha
desarrollado el Sistema Interamericano establece que en cualquier caso siempre se
deberan proteger las garantfas judiciales.

3.2.  Anilisis de las injerencias de comunicaciones a la luz D.I.D.H.

En este caso en el sistema universal de derechos humanos encontramos el art. 17 del
Pacto que reza:

“Articulo 17

“1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y
reputacion.

“2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o
esos ataques.””

Adicionalmente, encontramos el Comentario General N° 16 — Articulo 17 (referente al
derecho a la intimidad); no hay un mayor desarrollo en cuanto a las injerencias de
comunicaciones. Encontramos que a pesar de que la regla general en un estado de
normalidad es que la interceptacion de comunicaciones solo es admisible por
autorizacion judicial, y si otros sujetos fuera de los autorizados la desarrollan estarfan
delinquiendo; si ésta viola el derecho a la defensa, sera excluida del expediente. Sin
embargo, cuando se entra a una situacion de emergencia, o cuando se requiere una

‘. 206
actuacion urgente.

205 Cfr. C1.D.H., Caso Bayarri v. Argentina. Sentencia de 30 de Octubre de 2008., parr. 108; Cf. C.ILD.H.
Caso Cantoral Benavides v. Persi. Sentencia de 18 de agosto de 2000., parr. 131 — 133. Concordante con el art.
14.3 de P.I.D.C.P.

204 Cfy. CLD.H., Caso Castillo Petruzzi y otros v. Persi. Sentencia de 30 de Mayo de 1999., parr. 142, 149, 156;
Cf. C1D.H., Caso Cantoral Benavides v. Peri. Sentencia de 18 de agosto de 2000., parr. 128; Cfi. C.1.D.H.
Caso Lori Berenson Mejia v. Perdi. Sentencia de 25 de noviembre de 2004, parr. 181, 189.

205 Naciones Unidas. Asamblea General. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Adoptada en su
Resolucién 2200 A (XXT) de 16 de diciembre de 1966.

206, Naciones Unidas, Asamblea General. Informe del Comité de Derechos Humanos, Cuadragésimo tercer
petiodo de sesiones suplemento No. 40 (A/43/40), de 28 de Septiembre de 1988. Encontramos que el
Estado de Trinidad y Tobago considera que “[dJurante un estado de emergencia, la injerencia en la vida
privada no era arbitraria si se llevaba a cabo de conformidad con las disposiciones de la
Constitucion.” (parr. 70); el Estado de Dinamarca considera que se requiere orden judicial para adelantar
escuchas telefénicas “excepto cuando fuera necesaria una accién urgente; en tales casos era precisa
conseguir la autorizacion retroactiva del tribunal dentro de las 24 horas siguientes a la instalacién del
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3.2.1. Desarrollo de injerencias de comunicaciones en el Sistema

Interamericano de Derechos Humanos.
La convencién prohibe injerencias arbitrarias, segun el art. 11 de la Convencién:

“Articulo 11. Proteccién de la Honra y de la Dignidad
“I..]

“2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de
ataques ilegales a su honra o reputacion.

“3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o
55207

esos ataques.
La Corte ha dicho que “la proteccién a la vida privada se concreta en el derecho a que
sujetos distintos de los interlocutores no conozcan ilicitamente el contenido de las
conversaciones telefénicas o de otros aspectos, [...] propios del proceso de

. .z 20
comunicacion”*”®

. Sin embargo este derecho no es absoluto, y por tanto puede ser
restringido siempre y cuando la injerencia “cumpl[a] con los siguientes requisitos: a) estar
prevista en ley; b) perseguir un fin legitimo, y c) ser idonea, necesaria y proporcional. En
consecuencia, la falta de alguno de dichos requisitos implica que la injerencia es contraria

sz 209
a la Convencién.”

Concentrandonos en las injerencias propiamente dichas por parte del Estado, en el caso
Escher y otros v. Brasil, los hechos se dieron tras una reforma agraria que hizo que las
organizaciones sociales de Associagao Comunitiria de Trabalhadores Rurais (ADECON) y
Cooperativa Agricola de Conciliagao Avante 1 tda. (COANA), y sus lideres, entre ellos Arlei
José Escher, adelantaran algunas protestas. Les fueron interceptadas y grabadas

comunicaciones privadas por la policfa militar; se debe tener en cuenta que es

unicamente competente la policia civil cuando no conste la existencia de investigacion

aparato”(parr. 179); la Republica de Ecuador admite que “en caso de guerra, disturbios internos o
situacion de emergencia, el comandante de las fuerzas armadas asumirfa el control de las
telecomunicaciones”(patr. 342); Francia explica que los patticulares no podian hacer escuchas telefénicas
so pena de prisién, y asegura que las interceptaciones de comunicaciones solo se pueden hacer por una
orden del Juez de Instruccion, y en el caso de que el Tribunal de Casacién encuentre que ésta viola el
derecho a la defensa, la podra retirar del expediente, es decir, la podra excluir (parr. 396); y Australia,
donde considera que la Fiscalia, en los casos de seguridad nacional, y la Corte Suprema de Justicia, en los
casos relacionados con estupefacientes; son las autoridades competentes para adelantar las escuchas
telefénicas; un agente comercial o de investigacion que adelante dichas interceptaciones sera considerado
como delito (parr. 446).

207 C.AD.H. Supra. n. 192.

208 C.I.D.H. Caso Escher y otros v. Brasil. Sentencia de 6 de julio de 2009., parr. 114; Cfr. C1.D.H., Caso
Tristan Donoso v. Panama. Sentencia de 27 de Enero de 2009., parr. 55.

29 C.I.D.H. Caso Escher y otros v. Brasil. Sentencia de 6 de julio de 2009., Parr. 129; Cfr. C.1.D.H., Caso
Tristan Donoso v. Panama. Sentencia de 27 de Enero de 2009., parr. 56
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criminal. Segun la legislacion interna, la decision para que se adelanten estas
interceptaciones tiene que ser fundamentada, pero no se mostr6 cuales eran los indicios
de autorfa o participacion de delitos que pudiesen haber cometido, ni cual serfa el
método para hacer la interceptacion, pero aun asi se concedié la autorizacion judicial
para que se gestionaran dichas injerencias. Tampoco se aporta la autorizacion judicial por
la cual se prorroga la interceptacién, como tampoco se notifico al Ministerio Puablico, ni
las interceptaciones fueron transcritas, como ordena la Ley interna.”’’ También hubo
violacion del mismo articulo en cuanto que hubo divulgacién de las interceptaciones en
los medios de comunicacién, cuando éstas se encontraban bajo secreto judicial.”!' Se
estudia el caso a la luz del art. 8.1 y 25 de la Convencion, en cuanto que el Estado no
adelanté investigaciones contra quienes divulgaron la informacién y sobre la no
justificacién por haber concedido la interceptacion.”” Por tales razones, la Corte
Interamericana considera que hubo una violacion de los arts. 11.1, 11.2, 8.1, y 25 de la
Convencion; sin embargo, en este caso no se estudié la exclusion probatoria porque no

se adelant6 un proceso judicial propiamente ante un Juez de Conocimiento.

El caso de Tristan Donoso v. Panamad, consistié en unas grabaciones de las interceptaciones
que se le hicieron a Santander Tristan Donoso, quien actuaba como abogado. En este
caso la Corte considera que no hubo vulneracién del art. 11.2 dado que no se logréd
probar que éstas fueran imputables a entidades del Estado.”” Sin embargo considera que
s{ hubo wvulneraciéon del derecho a la honra y reputacién por el hecho de que las
grabaciones fueron conocidas por los medios de comunicacidn, sin que se tuviera
autorizacién, y ademds por los diferentes pronunciamientos de la Procuraduria

panamefia que incidieron en esos derechos.”™

Finalmente, es importante resaltar que en ambos casos se hizo un analisis de
. . . 215 PN - .,
propotcionalidad, teniendo en cuanto lo regulado por la Ley.”” Este andlisis consistié en

si la injerencias fueron o no acordes a la legislacion interna.

210 Cfr. C1.D.H., Caso Escher y ofros v. Brasil. Sentencia de 6 de julio de 2009, parrs. 130 — 146.

21 Cfr. 1bid., part. 164.

212 Cfy. Ibid., part. 206, 209.

23 ¢fr. C1.D.H., Caso Tristan Donoso v. Panama. Sentencia de 27 de enero de 2009, parr. 63, 64, 66.

214 Cfr. Ibid., parr. 76, 83

215 Cfr. C1D.H., Caso Escher.y otros v. Brasil. Sentencia de 6 de julio de 2009, parr. 116,129; Caso Tristin
Donoso v. Panamad. Sentencia de 27 de enero de 2009, parr. 56.
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3.2.2. Desarrollo de la regla de exclusion en el Sistema Europeo de Derechos

Humanos con base en casos de injerencias en las comunicaciones.

El derecho a la intimidad esta regulado en el art. 8 del Convenio, el que protege de
injerencias arbitrarias las comunicaciones (Art. 8.1); establece que esas injerencias se
pueden hacer siempre y cuando sean segun la regulacion interna (Art. 8.2). Estos rezan:

“Articulo 8 - Derecho al respeto a la vida privada y familiar

“1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia.

“2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este
derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y
constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la
seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la
defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la
salud o de la moral, o la protecciéon de los derechos y las libertades de los
demas.”*"

El caso Malone v. Reino Unido, consiste en que James Malone habia sido investigado y
juzgado por diferentes hurtos, pero al no haber evidencia que pudiera demostrar su
responsabilidad en juicio, resulté absuelto. Sin embargo, durante el proceso judicial se
presentaron varias interceptaciones de comunicaciones, tanto de correspondencia como
de telefonia, y por tanto Malone interpuso una accion civil contra la Comisaria de Policia
Metropolitana por las interceptaciones realizadas; respondieron éstas que fueron hechas
de acuerdo a la ley, lo cual abri6 el debate interno sobre una reforma dentro del sistema
inglés con respeto a la forma en que se deben adelantar.”"” Esta Corte, con relacion al art.
8.2, considera que si bien la palabra “ley” abarca tanto la escrita como la no escrita
(considerando el sistema de common law), esta debe ser suficientemente clara e indicar las
circunstancias por las cuales las autoridades publicas puedan adelantar interceptaciones
de comunicaciones, afirmando que al decir “ley” es opuesto a las practicas
administrativas, y por tanto en ella debera indicar las competencias con la suficiente
claridad de como se deben ejercer, para evitar que la medida sea una injerencia
arbitraria.®™® Asf las cosas la Corte encuentra que para el momento de los hechos, la
normatividad no tenia suficiente claridad sobre el alcance, ni trata la forma como se
deben ejercer las competencias otorgadas a las autoridades publicas, por tanto declara la

216 Consejo de Europa. Comvenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(Convenio Europeo de Derechos Humanos). Adoptado el 4 de Noviembre de 1950.

27 Cfr. C.E.D.H., Caso Malone c. Reino Unido. Sentencia de 2 de agosto 1984, parr. 12 — 18, 31 — 36.

218 Cfr. Ibid. 66 — 68.
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Corte una violacion al art. 8.2 del Convenio Europeo, y niega el alegato del Estado de
95219

que estas medidas fueron “necesarias en una sociedad democratica.
El caso Schenck v. Suiza, trata sobre el acuerdo entre Pierre Schenck y Richard Pauty para
que éste ultimo matara su ex esposa Josette; sin embargo esto no ocurre y Pauty acuerda
con la Policia grabar una conversacion entre €l y el sefior Schenck, sirviendo como un
agente provocador para demostrar la instigacién para cometer homicidio.” La grabacién
fue usada como prueba en el proceso judicial, llevando a su condena, aun utilizando los
diferentes recursos del derecho doméstico.””" Al llegar a la C.E.D.H. se alega la violacién
al art. 6.1, 6.2 y 8.1 (derecho al respeto a la vida privada y familiar); ésta considera que
no hubo violaciéon de los derechos consagrados en los art. 6.1 y 6.2 en cuanto se le da la
oportunidad al procesado para que alegue la autenticidad y contradecir la prueba,
adicionando que el analisis conjunto de todo el acervo probatorio conduce a la
responsabilidad penal de Schenck.” Con relacién al art. 8.1, la Corte no entra a
estudiarlo puesto que no se han agotado los recursos internos.” Sin embargo, esta
decision tiene tres opiniones disidentes, las que consideran que la revisién del art. 6 no
debe ser solamente formal y abstracta, y por tanto no se pueden basar en pruebas
obtenidas de maneras indebidas e ilicitas, por tanto concluyen que hubo una violacion
conjunta del art. 6y 8 de la Convenio Europeo.”****

Esta posiciéon hace eco en diferentes decisiones, llegando a conocerse como ““doctrina
Schenck”. En este caso, se establece la regla de que para que se adelante la exclusion de la
prueba primero se deba hacer un analisis conjunto de todas las pruebas; en el caso en
que se considere que la prueba que se esté cuestionando de ilicita resulte fundamental
para la toma de la decision judicial, se entra a estudiar la exclusién probatoria segun el
art. 6.2, remitiéndose el proceso judicial de cada pais.”* Sin embargo, esta exclusion no
se hace en funcién de la violacion de un derecho humano, sino por asuntos de

autenticidad y contradiccién de la prueba.”’

219 Cfr. Ibid. parr. 79, 80, 84, 88.

20 ¢fr. C.E.D.H. Caso Schenck v. Suiza. Sentencia de 12 de Julio de 1988, parr. 8 — 13.

2L Cfr. Ibid., parr. 25 — 31.

222 Cfr. Ibid., parr. 47 — 51.

223 Cfr. Ibid., part. 53

224 Cfr. CE.D.H., Caso Schenck v. Suiza. Opinién disidente conjunta de los jueces Pettiti, Spielmann, De
Meyer y Carrillo Salcedo; Opinién disidente conjunta de Pettiti y De Meyer; y Opinién disidente de De
Meyer de la Sentencia de 12 de Julio de 1988.

225 Hay que tener en cuenta que a la luz del derecho doméstico colombiano, habria que pensar si la
grabacion por uno de los interlocutores de la conversacién es ilicita, dado que segun Rojas Goméz no lo
serfa porque es aqui una conversacion intersubjetiva. Cfr. Rojas Gémez, Miguel Enrique. Op. Ciz. pp. 50,
51, 89.

226 Cfr. Armenta Deu, Teresa. Op. Cit. p. 161 —163.

221 Cfr. CE.D.H., Caso Schenck c. Suiza. Sentencia de 12 de julio de 1988, parrs. 47 — 51.
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Las posiciones de los casos Schenck y Malone se expusieron juntamente en los casos de
P.G y |.H, y Khan, ambos contra Reino Unido, en los que hubo interceptaciones de
comunicaciones y se usaron en procesos judiciales. En P.G y J.H y Kbhan encontramos
que hay violacién del art. 8.2 de la convencién en cuanto hubo injerencias no acordes a
los requerimientos legales, siguiendo en mucho el punto expuesto en el caso Malone;
pero con relacion al art. 6.1 (considerando que se alega la exclusion desde éste), ambos
casos consideran que se dio la oportunidad de alegar su autenticidad y contradecir la
prueba, siguiendo la posicion de Schenck.”” ? Si bien los casos expuestos no se adelantan
dentro de un contexto de conflicto armado, esta regla termina siendo base para el
entendimiento de la regla de exclusiéon de la Corte Penal Internacional, como veremos en

el siguiente capitulo.
4. Conclusiones del capitulo: aplicacion a los tres casos expuestos.

Vemos que tanto el D.ILH. en el art. 3 comin a los Convenios de Ginebra como los
diferentes instrumentos internacionales del D.LD.H. consideran a las “garantias
judiciales” como un derecho que en todo momento deben cumplirse, incluso en los
estados de excepcion. Sin embargo, encontramos que dentro del listado de derechos que
no admiten suspension, no se encuentra el derecho a la intimidad, por tanto serfa viable
que éste pueda ser limitado; dicha limitacién necesariamente tendra que ser estudiada por
un juez para revisar su proporcionalidad (a partir de su idoneidad, necesidad, y
proporcionalidad en sentido estricto) con el fin que se busca, puesto que si este derecho
es restringido y no pasa el andlisis por parte del juez, se considerara que fue vulnerado.

Resulta interesante ver que la C.LD.H. no ha tratado la exclusién probatoria dentro de
éste contexto, asi como tampoco ha estudiado la exclusion probatoria con relacién a
injerencias en comunicaciones privadas. Sin embargo, la C.E.D.H si ha desarrollado una
postura con relaciéon a exclusiébn probatoria en casos de injerencias en las

comunicaciones privadas, con base en los casos Schenck y Malone; a la luz de la Corte

228 Cfr. C.E.D.H., Caso Khan v. Reino Unido. Sentencia de 12 de mayo de 2000, parrs. 22 — 28; Caso P.G y
J.-H v. Reino Unido. Sentencia de 25 de Septiembre de 2001, parrs. 59, 60, 63; Caso Khan, curiosamente el
Estado no es responsable por el art. 8.1 en cuanto se logra demostrar que la actuacién de la Policia no fue
arbitraria, sin embargo, por la forma en que se adelanté la interceptacion no se encuentra propiamente
regulado en el Police Act 1997, y por tanto es responsable por el art. 8.2; en el caso P.G y J.H el Estado es
responsable por los dos numerales del art. 8 porque hubo una vulneracion del procedimiento establecido.
Otro punto es que el método de analisis cambia de como lo hace la CI.D.H., en cuanto estos dos
numerales se analizan de manera conjunta; sin embargo la semejanza estarfa mas clara cuando se estudia
segun el art. 1.1 0 2 de la CA.D.H.

22 Cfr. C.E.D.H. aso Khan v. Reino Unido. Sentencia de 12 de mayo de 2000, parrs. 37, 38, 40; Caso P.G y
J.H v. Reino Unido. Sentencia de 25 de septiembre de 2001, Parrs. 76, 77, 79, 81.

230 Hsta postura se sigue sosteniendo en los casos recientes de C.E.D.H., Caso Niculescn v. Rumania.
Sentencia 25 de junio de 2013., parr. 98 — 102, 109 — 129 ; Caso Valentino Acatrinei v. Rumania. Sentencia
de 25 de junio de 2013, parr. 57 — 61, 66 — 85.
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Europea, entendemos que se estudia la exclusiéon cuando primero al estudiar con el
conjunto probatorio la exclusiéon se da cuando la prueba no pudo ser sometida a
contradiccion, o cuando hay deficiencias con respecto a su autenticidad, y no procede
por la violaciéon al derecho a la intimidad. Adicionalmente, es importante resaltar:
primero, que del caso Malone que la producciéon probatoria debe cumplir los
requerimientos legales debidamente establecidos; y segundo, si bien estos casos no se
estudian dentro de un contexto de conflicto armado, el T.P.IY. tomara parte de esta
postura, de éste a la C.P.I.

En este caso del Sargento Segundo Juan Carlos Castillo encontramos que si las
interceptaciones que adelantaron las organismos de inteligencia del Ejército,
encontramos que los medios probatorios si afectaron el derecho a la intimidad, una
lectura rapida permitirfa argumentar que a pesar de ellos estas injerencias en las
comunicaciones podrian llegar a ser admitidas en el proceso penal. Pero como también
lo plantea la doctrina Schenck, habia que hace un analisis en conjunto con el proceso
judicial doméstico, lo que en nuestro caso encontramos que la regla de exclusion que
tiene nuestro C.P.P. termina siendo parte de éste, y por tanto una incumplimiento a esta
norma, también afectarfa las garantias judiciales por tanto también provocaria su

exclusion.

En el caso de la masacre de Macayepo en efecto se presentd la prueba y se pudo
contradecir durante todo el proceso penal, asi como su autenticidad parte de que éstas
fueron hechas por miembros de la SI.POL. En este caso como vemos, la misma Corte
Suprema de Justicia considera que estas captaciones incidentales al ser tomadas en el
espectro electromagnético en funcién a un deber legal y constitucional. En este orden de
ideas, las pruebas no son excluidas a pesar de que en efecto si hubo una injerencia la

intimidad de la persona.

En el caso de la Toma al Palacio de Justicia, lo que plantea el salvamento de voto con
respecto a la autenticidad de las grabaciones toma mayor importancia, puesto que este es
un elemente esencial en lo adelantado por la C.E.D.H. De igual forma, por el reenvio
que se hace al sistema interno, sigue siendo sumamente delicado la contradiccién que hay
entre lo adelantado por la Corte Constitucional y lo argumentado por el Tribunal
Superior de Bogotd, como se sefald en el Capitulo primero.

A diferencia lo que plantea la doctrina Schenck, partiendo de que la prueba sea esencial
para la toma de una decision judicial, entrando a revisar los criterios de autenticidad y
que ésta haya podido ser sometida a contradiccién de la contraparte, terminan siendo los
requerimientos minimos que se han adelantado en esta materia en el D.I.LD.H. Sin
embargo, el dltimo punto, que exige estudiar las garantfas judiciales a la luz del sistema
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judicial interno, en nuestro caso no produce mayores efectos porque tenemos la regla de
exclusion dentro de nuestro propio sistema judicial en el art. 23 de C.P.P.
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Capitulo Tercero: licitud de las injerencias en las comunicaciones a la
luz de Derecho Internacional Penal

1. Introduccion

En este capitulo entramos a estudiar como se ha venido desarrollando la regla de
exclusion mas reciente del Derecho Internacional Penal (D.I.P.). Sin embargo, puesto
que ésta no ha tenido el mismo desarrollo que en los tribunales ad hoc, también la
estudiaremos a partir del desarrollo del Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia (T.P.LY.) y los aportes del Tribunal Penal Internacional para Ruanda
(T.P.LR), ya que son muy similares. Finalmente se revisara como se aplicaria la regla
extraida de los puntos comunes del derecho internacional penal a los tres casos
expuestos en la introduccién del presente trabajo.

2. Las interceptaciones a la Luz del Estatuto de Roma y la Corte Penal
Internacional.

Antes de asumir este punto, es importante hacer una breve introducciéon al
procedimiento de la C.P.I. y algunos comentarios sobre la regulaciéon probatoria. Para
que se active la competencia de la C.P.I. se requiere que se cumplan los requisitos de
competencia que establece el Estatuto, teniendo en cuenta la materia de los delitos, el
lugar donde se cometieron, el momento de los hechos, y la persona a quien se
investigue.”' Dependiendo de esto, lo primero es analizar el contexto donde se
produjeron los hechos, lo que la Corte llama “situacion”. De esta manera, una de las
situaciones que la Corte conoce son los Conflictos Armados, en cuanto los crimenes de
guerra hacen parte de su competencia gracias al art. 8. Después de un trabajo
mancomunado entre la Sala de Cuestiones Preliminares y la Fiscalia, se abre una
situacién en concreto, y se comienza a adelantar la investigacion de casos propiamente

. s s . : s s 232
dichos, los que deben tener una relacién con la situaciéon que se aprobé.”

El procedimiento ante la C.P.I. principalmente se adelanta ante tres magistraturas. La
primera de ella es la Sala de Cuestiones Preliminares, la que aparte de revisar la apertura
de la situacién, confirma los cargos que se le imputan al procesado.zg‘3 Posteriormente

231 Revisar los Arts. 5 — 17, 24 — 26, 53, 98, 124 del E.R.

232 Cfr. Olasolo, Héctor. Corte Penal Internacional ;Dinde Investigar? Especial referencia a la Fiscalia en el Proceso de
Activacion. Edit. Tirant Lo Blanch, Cruz Roja Espafiola. Valencia — 2002, p. 113.; Cfi. Olasolo, Héctor
Admisibilidad de situaciones y casos objeto de procesos de justicia de transicion ante la Corte Penal Internacional. En:
Olasolo, Héctor. Ensayos de derecho penal y procesal internacional. Con inclusion de la leccion inaugural de la
Universidad de Utrecht (Holanda) dictada el 18 de octubre de 2070. Biblioteca Juridica Diké, Instituto
Iberoamericano de la Haya, Unién Europea, Republica de Colombia — Ministerio de Justicia y del
Derecho. Bogota - 2011. p. 124

233 Cfr. Arts. 56 — 61 del E.R.
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ante la Sala de primera instancia se adelantara propiamente el juicio, donde se practicaran
y debatiran las pruebas, se adelantaran los alegatos finales, y se llegara a una sentencia en
la que se fijara la absolucién o condena y su pena.”” Contra esta sentencia caben los

recursos de apelacién y revision ante la Sala de Apelaciones.”

Ahora, en materia probatoria, las tres salas tienen las mismas atribuciones, reguladas en
el art. 69.7° Para que se practiquen las pruebas se debera tener en cuenta la pertinencia,
admisibilidad, su valor probatorio, y si puede ocasionar algin pertjuicio al proceso;”’ se
respetaran los derechos de la defensa, los privilegios de confidencialidad, salvo aquellos

* En el caso de que afecte uno de estos puntos, se podran

que sean hechos notorios.
excluir las pruebas que hayan sido obtenidas violando derechos humanos
internacionalmente reconocidos, y que ademas, o viole la fiabilidad de la prueba, o viole

el Estatuto o la integridad del juicio.m

2.1. La relacién del D.I.LH. y el D.I.LD.H. con el E.R.

Al aproximarse a los Crimenes de Guerra, dentro del art. 8, num. 2 del E.R., con
respecto a los conflictos armados no internacionales, el lit. c. hace una remision directa al
art. 3 comun a los Convenios de Ginebra, y el lit. e. hace remisiéon mucho mas amplia al
decir “dentro del marco establecido de derecho internacional”’; de esta manera no solo
cabe la remisién al D.ILH. y al D.LD.H. sino a cualquier instrumento que pueda tener
alguna aplicabilidad para los ctimenes enlistados en el citado lit. e. Es importante sefalar
que el desarrollo jurisprudencial de la C.P.I se ha dado en menor medida que en otros
organismos internacionales como el T.P.ILY o el Tribunal Penal Internacional para
Ruanda (T.P.LR.). Ante esto precisamente el art. 21 del Estatuto, admite otras fuentes
para aplicar e interpretar el E.R. y las Reglas de Procedimiento y Prueba (R.P.P.); éste
articulo del E.R. dice

“Articulo 21

“Derecho aplicable

“1. La Corte aplicara:

“a) En primer lugar, el presente Estatuto, los Elementos de los crimenes y sus
Reglas de Procedimiento y Prueba;

234 Cfr. Arts. 62 — 80 del E.R.

235 Cfr. Arts. 81 — 85 del E.R.

236 Si bien el Estatuto no lo dice expresamente, se entiende esto en cuanto el art. 69 hace parte de la
practica de la Sala de Juicio, la Sala de Apelaciones tendran las mismas atribuciones que la Sala de Juicio
gracias al art. 83.1, y a la Sala de Cuestiones Preliminares el art. 56.2.f le permite “adoptar las medidas
necesarias para reunir o preservar las pruebas”.

7y art. 69 3 del E.R en concordancia con el art. 64 del mismo y art. 69 4.y 8. del mismo

28 Cfr.art. 67,69 5y 6del ER.

29 Cfr. art. 69.7 del ER
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“b) En segundo lugar, cuando proceda, los tratados aplicables, los principios y
normas del derecho internacional, incluidos los principios establecidos del
derecho internacional de los conflictos armados;

“[...]

“3. La aplicacion e interpretacion del derecho de conformidad con el presente
articulo debera ser compatible con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos, sin distincién alguna basada en motivos como el género, definido
en el parrafo 3 del articulo 7, la edad, la raza, el color, el idioma, la religioén o el
credo, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la
posicién econémica, el nacimiento u otra condiciéon.”**

Siendo asi, primero se estudia para entender el E.R. aquello que se encuentre dentro de
los Elementos de Crimenes y de las R.P.P., seguidamente se estudia en concordancia con
los demas tratados aplicables, donde si bien nombra expresamente el D.I.H., no excluye
la aplicabilidad del DID.H. ni la jurisprudencia de los diferentes tribunales
internacionales como el T.P.IY. o el T.P.L.R., o las Cortes de Derechos Humanos.*"' El
num. 3 condiciona la aplicacion y la interpretacion del derecho a partir de este articulo,
debe ser compatible con el D.I.D.H., prohibiendo expresamente cualquier tratamiento
discriminativo.

Por lo tanto, las garantias judiciales terminan siendo claves dentro del D.I.P, y dentro del
contexto del conflicto armado no internacional: primero, porque el D.I.H. establece en
su art. 3 comun la protecciéon de las garantias judiciales; y segundo, por parte del
D.I.D.H., éstas no podran ser suspendidos en ningiin momento.

2.2.  La admisibilidad de la prueba producida por injerencias a la intimidad
ante la Corte Penal Internacional.

El art. 69 del E.R. trata de la prueba en concreto. En lo que respecta a nuestro interés,
nos vamos a enfocar en la admisibilidad y la regla de exclusiéon regulados en los num. 4y
7 del articulo. Estos rezan:

“Articulo 69 Practica de las pruebas

“..]

240 Conferencia Diplomatica de plenipotenciarios de las Naciones Unidas. Estatuto de la Corte Penal
Internacional (Estatuto de Roma). Adoptada en Roma el 17 de julio de 1998.

241 Ante esto, el art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia dice: “1. La Corte, cuya funcién
es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean sometidas, debera aplicar: a. las
convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente
reconocidas por los Estados litigantes; b. la costumbre internacional como prueba de una practica
generalmente aceptada como derecho; c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones
civilizadas; d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las
distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacién de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo
dispuesto en el Articulo 59; 2. La presente disposicién no restringe la facultad de la Corte para decidir un
litigio ex aequo et bono, si las partes asi lo convinieren.”
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“4. La Corte podra decidir sobre la relevancia o admisibilidad de cualquier
prueba, teniendo en cuenta, entre otras cosas, su valor probatorio y cualquier
perjuicio que pueda suponer para un juicio justo o para la justa evaluacion del
testimonio de un testigo, de conformidad con las Reglas de Procedimiento y
Prueba.

“I...]

“7. No seran admisibles las pruebas obtenidas como resultado de una violacién
del presente Estatuto o de las normas de derechos humanos internacionalmente
reconocidas cuando:

“a) Esa violacion suscite serias dudas sobre la fiabilidad de las pruebas; o

“b) Su admisién atente contra la integridad del juicio o redunde en grave
desmedro de é1.**

Enlas R.P.P. de la C.P.I, en su Regla 63. 3 dice que:

“La Sala se pronunciara sobre las cuestiones de admisibilidad fundadas en las
causales enunciadas en el parrafo 7 del articulo 69 que plantee una de las partes o
ella misma de oficio de conformidad con el parrafo 9 a) del articulo 64.”**

Dicho reenvio faculta a la Sala de Primera Instancia, ya sea por peticiéon de parte o de
manera oficiosa, decidir sobre la admisibilidad o pertinencia de las pruebas. Eso nos lleva
a tratar la regla de exclusion de manera similar a la admisibilidad probatoria.
Seguidamente la Regla 64.1 dice:

“Las cuestiones de pertinencia o admisibilidad deberan plantearse en el momento
en que la prueba sea presentada ante una de las Salas. Excepcionalmente, podran
plantearse inmediatamente después de conocida la causal de falta de pertinencia o
inadmisibilidad cuando no se haya conocido al momento en que la prueba haya
sido presentada. La Sala podra solicitar que la cuestién se plantee por escrito. La
Corte transmitira el escrito a todos los que participen en el proceso, a menos que

decida otra cosa.”

La Regla 64.2. consiste en que “la sala expondra las razones de los dictamenes que
emitan sobre cuestiones de prueba” y dichas razones tendran que constar en el
expediente. La Regla 64.3. trata de que las pruebas que se hayan declarado inadmisibles
o impertinentes no seran valoradas. Si bien en éstas hay varios puntos de la admisibilidad
que se estudian, la profesora Buismann los reduce a cuatro puntos: la relevancia, el valor
probatorio, el perjuicio que pueda ocasionar en el proceso, y la fiabilidad®". Sin embargo,

22 E.R Supra. n. 240.

23 Corte Penal Internacional, Asamblea de los Estados Partes. Reglas de Procedimiento y Prueba. 1CC-
ASP/1/3 (Part.II-A). de 9 de septiembre de 2002.

24 Buismann, Caroline. Evidence before International Criminal — Conrts and Tribunals. En Bantekas, Ilias
International Criminal Law. Cuarta edicién. Hart Publishing Ltd. Oxford — 2010., pp. 473 — 547; Cfr.
Schabas, William A.The International Criminal Court: Comentary on the Rome Statute. Oxford University Press.
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nos vamos a concentrar en dos puntos comunes tanto en la admisibilidad como en la
regla de exclusién. Estos son: la fiabilidad de la prueba y el perjuicio de la prueba en el
proceso. Si bien es cierto el art. 69.7 dice que para que se excluya una prueba se requiere
que haya una violacion del E.R. o de algun derecho internacionalmente reconocido, esto
se tiene que analizar a la vista de estos dos puntos comunes.”” Sin embargo, es
importante sefialar que el enunciado general relaciona la violacién con la normativa
internacional, de tal manera que no toma la segunda parte de la postura de la doctrina
Schenck que corresponde en revisar el cumplimiento de las garantias judiciales a la luz del
derecho interno.

Al tener en cuenta la Regla 64, su momento procesal para estudiar la admisibilidad es
cuando se presenta la prueba ante la Sala que se desea practicar. Sin embargo, también
puede ser con posterioridad a que se presente la prueba dado que el art 64.9 amplia esta
potestad a la Sala de Primera Instancia para estudiar la admisibilidad y relevancia sobre
las pruebas; en concordancia con la Regla 63.1, amplia todo el art. 64 del Estatuto a
todas las Salas de la C.P.1.** Hay que resaltar que este analisis no es solamente de la Sala
de Primera Instancia, sino que también puede llegar a presentarse tanto en Sala de
Cuestiones Preliminares como en la Sala de Apelaciones. Esto sucede en funcion del art.
83.1 y 2 del E.R. y la regla 63 .1 de las R.P.P., y por tanto se infiere que la regla de
exclusion se puede dar en cualquier momento procesal. De esta manera la regla de
exclusion es uno de los mecanismos para remediar las infracciones a los derechos de las
partes, principalmente los derechos del acusado.”’

2.2.1. La fiabilidad de la prueba

De los diferentes medios probatorios, y cada uno puede tener una reglamentaciéon o
exigencias propias; se destacan: el testimonio, el reporte del investigador o forense, la

Oxford — 2010, pp. 843 — 845; Hay que tener en cuenta que la C.P.I. se enfoca en los tres primeros puntos,
y la fiabilidad se estudia desde la relevancia; Cf. C.P.I., Situacién de Republica Democratica del Congo.
Sala de Primera Instancia 1. Prosecutor v .Thomas Lubanga Dyilo, Corrigendum to Decision on the
admissibility of four documents (ICC-01/04-01/06-1399-Corr) de 20 de enero de 2011, parr. 26 — 32.

245 C.P.I, Situacién de Republica Democritica del Congo. Sala de Cuestiones Preliminares 1. Prosecutor v.
Thomas Lubanga Dyilo. Decision on the confirmation of charges. (ICC-01/04-01/06-803-tEN) de 29 de
enero de 2007. Parr. 84

246 Cfr. C.P.L, Situaciéon de la Repuiblica Centroafricana. Sala de Apelaciones. Prosecutor v. Jean Pierre Bemba
Gombo. Sentencia relativa a las apelaciones del St. Jean-Pierre Bemba Gombo y el Fiscal contra la decision
de la Sala de Primera Instancia III titulada ‘Decision relativa a la admisién como pruebas de los materiales
contenidos en la lista de pruebas de la Fiscalia’. ICC-01/05-01/08-1386-tSPA) de 3 de mayo de 2011 part.
37.

247 Cfr. Cherif Bassiouni, Mahmoud. Issues Pertaining to the Evidentiary Part of International Criminal Law. En
Cherif Bassiouni, Mahmoud (Edit.) Infernational Criminal Law. Tercera Edicién. Martinus Nijhoff
Publishers. Leiden — 2008, pp. 597 — 598.
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prueba del perito o experto, y la prueba documental.*® Por lo que entendemos las
interceptaciones de comunicaciones corresponderfan mas a un prueba documental
puesto que en esta cabria las grabaciones por cualquier medio, como veremos mas

adelante.

Para que una prueba sea fiable se evalua principalmente su procedencia, aunque no
excluye otros elementos que las Salas pueden considerar relevantes, y por tanto se busca
establecer su autenticidad a partir de saber quién es el autor del documento, y su relacién
con el hecho o evento que se desea probar; por lo tanto la cadena de custodia tiene un
papel importante, que abarca desde el momento en que se creé el documento hasta el
momento en que se aporta a la Sala. Sin embargo, a pesar de que el documento pueda ser
auténtico, no se puede inferir autométicamente su fiabilidad.*"

Hay que tener en cuenta que la fiabilidad hace parte del analisis sobre la relevancia y el
valor probatorio de una prueba en concreto, enlazando asi el art. 69.7 a. con el art. 69.4
E.R., la regla de exclusion consiste en estudiar si los medios técnicos o el método del
cual se obtuvo la prueba y la preservacion de la misma permite afirmar que ésta es
fiable.” Por ello, primero se hace un analisis de proporcionalidad entre el derecho
reconocido internacionalmente con la fiabilidad de la prueba obtenida, y por tanto, la
exclusién de la prueba se da cuando la vulneracién de un derecho afecte esa fiabilidad.”
En el caso de que no prospere el analisis con el derecho internacional, la causal se
adelantarfa por el art. 69.7. b. como un perjuicio al proceso.

Por otra parte, este procedimiento se rige por el principio de oralidad, teniendo en
cuenta que se deben allegar al proceso las pruebas que busquen establecer la verdad de
acuerdo con al art. 69.3 del Estatuto, y observando la proteccion de los derechos del
acusado segun el art. 64. 2 del mismo. De esta manera si bien es cierto hay una referencia
expresa a la oralidad por medio del art. 69. 2, se puede utilizar cualquier medio de prueba

248 Cfr. Buisman, Caroline. Op. Cit. p. 487 — 521; Cfr. Cherif Bassiouni, Mahmoud Issues Pertaining to the
Evidentiary Part of International Criminal Law. .. Op. Cit. pp. 586 — 592.

249 Cfr. C.P.1, Situacién de Republica Democratica del Congo. Sala de Primera Instancia II. Prosecutor v.
Mathien Ngndjolo. Judgment pursuant to article 74 of the Statute. ICC-01/04-02/12-3) de 18 de diciembre
de 2012, parr. 57; Cfr. C.P.L, Situaciéon de Republica Democratica del Congo. Sala de Primera Instancia 1.
Prosecutor v . Thomas Lubanga Dyilo, Judgment pursuant to article 74 of the Statute (ICC-01/04-01/06-2842)
de 14 de marzo de 2012, parr. 109.

250 Cfr. Schabas, William. The UN International Criminal Tribunals. The former Yugosiavia, Rwanda and Sierra
Leona. Cambridge University Press. New York — 2000, p. 456 — 457.

21 C.P.1, Situacién de Republica Democratica del Congo. Sala de Cuestiones Preliminares 1. Prosecutor v.
Thomas Lubanga Dyilo, Decision on the confirmation of charges. (ICC-01/04-01/06-803-tEN) de 29 de
enero de 2007, parr. 85; T.P.1Y,, Sala de Primera Instancia. Prosecutor v. Karadzié, Radovan. Decision on the
accused’s motion to exclude Intercepted Conversatons. (IT-95-5/18-T) de 30 de Septiembre de 2010,
part. 6.
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que resulte necesario para probar un hecho; es decir, el E.R. acoge con amplitud el
principio de libertad probatoria.””

2.2.2. El perjuicio al Estatuto o al juicio

Con respecto al perjuicio al Estatuto, o del juicio mismo, se hace un analisis de
proporcionalidad, pero en este caso es entre el deber de atacar la impunidad a partir de la
responsabilidad del acusado ante las victimas y la comunidad internacional, y la
proteccién de un juicio justo y los demés derechos del acusado.”” De tal manera
corresponde estudiar en este punto cuando vulnera las R.P.P. o el Estatuto
directamente.”

En el caso Lubanga, donde se trata el derecho a la intimidad dado que, tras un
allanamiento, se incautan evidencias, si bien éste es violatorio del derecho interno
(referente al Codigo de Procedimiento Congolés), el analisis se hace a la luz del E.R, y
por ello estas pruebas se admiten porque no se afecta la fiabilidad de las evidencias
obtenidas argumentando desde el art. 69.4 y el 69.7.° Asi, a pesar de que la prueba se
obtuvo fuera de lo regulado por el derecho doméstico, como es en este caso el de la
Republica del Congo, no se afecta la decisiéon de admitir la prueba, a diferencia de como
se trata en los sistemas de derechos humanos; por otra parte, en este allanamiento, si
bien hubo una violacién al derecho a la intimidad, parece no afectar ni el juicio, ni el
Estatuto de Roma.

La Sala de Cuestiones Preliminares II en el caso Jean Pierre Bemba excluye la prueba
referente a los comportamientos sexuales anteriores o posteriores de la victima, cuando
se trate probar crimenes de violencia sexual segun la regla 71.7° Schabas nos explica que
en el common law el jurado puede ser injustamente influenciado por los comportamientos
anteriores de la victima y por tanto ello puede petjudicar el proceso.”’ Sin embargo, la

252 Cfr. C.P.1, Situacién de Republica Democriatica del Congo. Sala de Cuestiones Preliminares 1. Prosecutor
v. Thomas Lubanga Dyilo. Cottigendum to Decision on the admissibility of four documents. (ICC-01/04-
01/06-1399-Corr) de 20 de enero de 2011, parr. 19 — 25.

253 Cfr. C.P.1, Situacion de Republica Democratica del Congo. Sala de Cuestiones Preliminares 1. Prosecutor
v. Thomas Lubanga Dyilo. Decision on the confirmation of charges. ICC-01/04-01/06-803-tEN) del 29 de
enero de 2007, parr. 85; Cfi.. T.P.LY., Sala de Primera Instancia, Prosecutor v. Karad%ié, Radovan. Decision on
the accused’s motion to exclude Intercepted Conversations. (IT-95-5/18-T) de 30 de septiembre de 2010,
parr. 7.

25 Cfr. Buisman, Caroline. Op. Cit. p. 524 - 530

255 Cfr. C.P.1L, Situacién de Republica Democratica del Congo. Sala de Cuestiones Preliminares 1. Prosecutor
v. Thomas Lubanga Dyilo. Decision on the confirmation of charges. (ICC-01/04-01/06-803-tEN) de 29 de
enero de 2007, parr. 62, 90.

256 Cfr. C.P.1., Situacién de Republica Centroafricana, Sala de Cuestiones Preliminares 11 Caso de Prosecutor
v. Jean Pierre Bemba. “Decision Pursuant to Article 61(7) (a) and (b) of the Rome Statute on the Charges of
the Against Jean — Pierre Bemba Gombo” (ICC-01/05-01/08). Del 15 de Junio de 2009, Parrs. 46, 51

257 Schabas, William A. The International Criminal Court... Op. Cit., pp. 844, 845.
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Sala de Primera Instancia declar6 la admisibilidad de las pruebas a partir de un analisis en
conjunto a partir de las listas de pruebas presentadas por las partes.””® Tal decision fue
apelada y la Sala de Apelaciones consideré que las pruebas se debian declarar
inadmisibles, o en su defecto ser exclusion, segun la Regla 71; el analisis debi6 hacerse
evidencia por evidencia, y no a partir de una lista; por tanto la Sala de Apelaciones
revoco la decision de primera instancia y confirmé lo planteado por la Sala de Cuestiones

259

Preliminares.” De esta manera encontramos que el lit. B. del art. 69.7 del Estatuto se

cumple cuando se vulneran derechos de las partes o lo reglado en la normatividad del
E.R.olas R.P.P.

Vemos en el caso Callixte Mbarushimana que nuevamente se intenta excluir interceptacion
de comunicaciones a partir de su falta de fiabilidad. Generalmente los medios
probatorios producidos a partir de injerencias en las comunicaciones privadas, como es
el caso de las interceptaciones, tiende a alegarse a partir de su falta de fiabilidad, alegando
que estas no son auténticas, es la principal via para alegar su exclusion, dado que el dano
al derecho a la intimidad no alcanza el umbral necesario para alegar la exclusiéon, como sf
sucede con la tortura o tratamientos inhumanos.* Esta postura es tomada del T.P.LY.

COmo veremos seguidamente.
3. Las Interceptaciones de comunicaciones a la luz de T.P.L.Y.

Vemos que la C.P.I. no ha tenido el mismo desarrollo como si lo ha tenido el T.P.LY.,
por tal razon, gracias al art. 21 que trata el sistema de fuentes, nos permite remitirnos a
éste tribunal, sin dejar de lado las contribuciones del T.P.LR., al explicar de mejor
manera qué son las pruebas documentales y sus requisitos de fiabilidad.

3.1 La admisibilidad de la prueba producida por injerencias a la
intimidad ante la T.P.L.Y.

Resulta necesario revisar en conjunto los criterios de admisibilidad en el contexto del art.
89 de las RPP del T.P.1.Y:

“Articulo 89

28 Cfr. C.P.IL Situacién de Republica Centroafricana, Sala de Primera Instancia I11. Caso de Prosecutor v. Jean
Pierre Bemba, Decision on the admission into evidence of materials contained in the prosecution's list of
evidence. (ICC-01/05-01/08-1022) de 19 de noviembre de 2010 Parr. 35

29 Cfr. C.P.L Situacién de Republica Centroafricana, Sala de Apelaciones. Caso de Prosecutor v. Jean Pierre
Bemba. “Sentencia relativa a las apelaciones del St. Jean-Pierre Bemba Gombo y el Fiscal contra la decisién
de la Sala de Primera Instancia III titulada ‘Decision relativa a la admisién como pruebas de los materiales
contenidos en la lista de pruebas de la Fiscalfa’ ” (ICC-01/05-01/08-1386-tSPA) del 3 de mayo de 2011.
Parr. 52, 53.

260 Cfr. C.P.1., Situacién de Republica Democratica del Congo. Sala de Cuestiones Preliminares 1. Prosecutor
v. Callixcte Mbarushimana. Decision on the confirmation of charges. (ICC-01/04-01/10-465-Red) de 16 de
diciembre de 2011, parr. 71 — 74.
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“Disposiciones generales (Aprobado el 11 de Feb de 1994)

“(A) la Sala debera aplicar las reglas de la prueba establecidas en esta seccion, y
no estara obligado por las reglas nacionales de pruebas. (Modificado 13 dic de
2000).

“(B) en los casos no previstos en la presente seccion, la Sala debera aplicar las
reglas de evidencia que mejor favorezca a una determinacion justa sobre el
asunto y estar en consonancia con el espiritu del estatuto y los principios
generales del derecho.

“(C) La Sala podra admitir la prueba relevante que considera tener valor
probatorio.

“(D) La Sala podra excluir la prueba si su valor probatorio sea sustancialmente
inferior a la necesidad de garantizar un juicio imparcial.

“(E) La Sala podra solicitar la verificaciéon de la autenticidad de la prueba
obtenida fuera de los tribunales.

“(F) La Sala podra recibir el testimonio oralmente o, cuando los intereses de la
justicia lo permita, en forma escrita. (Modificado 13 dic de 2000).”**"

Este Regla del T.P.IY es concordante con el art. 69.4 del E.R. puesto que tienen en
comun el valor probatorio y la relevancia de la prueba. La regla de exclusiéon de la
T.P.LY. la encontramos en la Regla 95:

“Regla 95

“Exclusion de ciertas pruebas. (Aprobado 1994 Feb 11, modificada 30 ene de
1995 Ene 30, modificada 12 nov 1997)

“Ninguna prueba debe ser admisible si se obtuvo por métodos que arrojen dudas
sustanciales sobre su fiabilidad o si su admisién vaya en contra y podria danar

seriamente la integridad del juicio.”*”

Sobre este punto es interesante ver que el enunciado general que plantea el art. 69.7 del
E.R. se encuentra en la Regla 89.A del T.P.IY. La diferencia consiste en que mientras en
el T.P.LY. por lo que dice la Regla, se revisara solamente la violacién de su estatuto, en el
E.R., adicionalmente a su normativa, también estd vinculado a las normas de derechos
humanos internacionalmente reconocidos. Pero en cualquier caso, para que la regla de
exclusion prospere se debera afectar la fiabilidad de la prueba o que le produzca un
petjuicio al proceso.

Es importante hacer dos precisiones: primero, cuando se estudia la fiabilidad de la
prueba, se esta estudiando al mismo tiempo su valor probatorio y la relevancia de la

201 Naciones Unidas, International Tribunal for the Prosecution of Persons Responsible for Serions 1 iolations of
International Humanitarian Law Committed in the Territory of the former Yugoslavia since 1991 (Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia). Rules of procedure and evidence. (IT/32/Rev. 49). 22 de Mayo de 2013.
Regla 89.

262 Ibid. Regla 95.
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misma, puesto que si se considera, por ejemplo, que se rompe la cadena de custodia, la
prueba deja de ser fiable, pierde su capacidad probatoria, y esta deja de ser relevante al
proceso; segundo, cuando el E.R. y las R.P.P del T.P.IY. regulan que se revisara la
normativa que rige estos foros internacionales, se deja de lado uno de los puntos que
trata la doctrina Schenck que es el reenvio a la sistemas judiciales domésticos.

3.1.1. La fiabilidad de la prueba

Ahora, por la naturaleza de la interceptacion de comunicaciones, el medio probatorio
para introducirlas al proceso serfa la prueba documental.”” EI T.P.LY ha entendido ésta

de la siguiente forma:

“La prueba documental se compone de documentos como prueba para su
evaluacion por el Tribunal. A los efectos de este caso, el término ‘documento’ se
interpreta en términos generales, se entiende que supone cualquier cosa en donde
la informacion descrita es guardada. Esta interpretacion es lo suficientemente
amplia como para abarcar no sélo los documentos por escrito, sino también
mapas, croquis, planos, calendarios, graficos, dibujos, registros computarizados,
registros mecanicos, registros electro-magnéticos, registros digitales, bases de
datos, pistas de sonido, cintas de audio, cintas de video, fotografias, diapositivas y
negativos. Muchos, aunque no todos, de estos tipos de documentos se
produjeron en este caso por ambas partes en soporte de sus respectivos casos.”*!

Sin embargo el T.P.LLR. ha aportado puntos importantes que se deben tener en cuenta
para el andlisis de este tipo de pruebas. La profesora Caroline Buisman, tomando como
base el caso de Bogosora, ha senalado los siguientes puntos:

1. “El lugar donde el documento fue incautado
2. “La cadena de custodia luego de la incautaciéon del documento
3. “Corroboracion del contenido del documento con otras evidencias

263 T.P.LY., Sala de Primera Instancia. Prosecutor v. Karadié, Radovan. Decision on the prosecution's motion
for judicial notice of intercepts related to the Sarajevo component and request for leave to add one
document to the rule 65 7er exhibit list. (IT-95-5/18-T) de 4 de febrero de 2011., parr. 17.

264 T.P.LR., Sala de Apelaciones. Prosecutor v. Musema, (ICTR-96-13-A) de 27 de enero de 2000, part. 53.
(Traducciéon libre)) Dice textualmente: “Documentary evidence consists of documents produced as
evidence for evaluation by the Tribunal. For the purposes of this case, the term “document” is interpreted
broadly, being understood to mean anything in which information of any description is recorded. This
interpretation is wide enough to cover not only documents in writing, but also maps, sketches, plans,
calendars, graphs, drawings, computerized records, mechanical records, electro-magnetic records, digital
records, databases, sound tracks, audio-tapes, video-tapes, photographs, slides and negatives. Many,
though not all, of these types of documents were produced in this case by both parties in support of their
respective cases.” Cfr. Cherif Bassiouni, Mahmoud. Introduction to International Criminal Law: Second Revised
Edition. Editorial Martinus Nijhoff Publischers. Leiden — 2013. p. 863.
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4. “La naturaleza del documento por si mismo tal como la firma, sello, o la

: 265
escritura a mano”

Por otra parte, en el caso Musema se enumeran otros puntos adicionales que resultan
relevantes para su analisis. Estos son:

1. “Si el documento presentado a la Sala es un original o una copia. Los originales
tendran, por regla general, un valor probatorio mayor que las copias;

2. “Si un documento es copia, es en modo alguno registrado o inscrito con cierta
autoridad institucional,;

3. “St se firma el documento, sellado, certificado, estampado o de cualquier otra
manera oficialmente autorizado por una autoridad u organizacion

4. “Si el documento ha sido debidamente ejecutado. En términos generales, esto
consiste en mostrar que fue escrito, producido o autorizado por la persona o
parte quien pretende ser escrito, producido o autorizado.”*”

De acuerdo con esto, podemos entender que no es una lista cerrada y por tanto se
estudian diversos aspectos que traten la fiabilidad de la prueba segin la légica y la sana
critica, y por tal razén la cadena de custodia, el autor del documento y el procedimiento
en que se produjo el documento, terminan siendo de considerable importancia. Por ello
la parte que decida aportar una interceptacion tiene que demostrar de manera especifica
y clara por qué la prueba es relevante y fiable, estudiando principalmente la autenticidad,
y posteriormente la Sala revisa si la prueba perjudica al proceso o algin derecho del

267
acusado.”

En el caso de interceptaciones se estudia a los operadores o funcionarios que realizan la

8

. I .. ;2 20
interceptacion, y/o los participantes de la conversacién.™ En algunos casos

265 Buisman, Caroline. Op Cit. p. 505. Citando, entre otros, a: T.P.L.R. Sala de Primera Instancia. Procecutor v.
Bogosora et al. Decision on admission of tab 19 of binder produced in connection with appearance of
witness Maxwell Nkole. ICTR-98-41-T) de 13 de Septiembre de 2004, parr. 8

266 Cfr. TPIR, Sala de Primera Instancia, Caso Prosecutor v. Musema, Judgement (ICTR-96-13-A) del 27 de
Enero de 2000. Parr. 67 (Traduccién libre.) Dice Textualmente: “whether the document provided to the
Chamber is an original or a copy. Originals will, as a general rule, have a higher probative value than
copies; whether, a document being a copy, is in any way registered or enrolled with some institutional
authority; whether the document is signed, sealed, certified, stamped or in any other way officially
authorized by some authority or organization; whether or not the document has been duly executed. In
general terms this involves showing that it was written, produced or authorized by the person or party by
whom it purports to be written, produced or authorized.”

267 Cfr. T.P.LY., Sala de Primera Instancia, Prosecutor v. Mladic, Ratko, Decision on prosecution's bar table
motion for the admission of intercepts: Srebrenica segment. (IT-09-92-T) de 2 de mayo de 2013, parrs. 16,
17; Cfr. T.P.LY., Sala de Primera Instancia, Prosecutor v. Karad%ié, Radovan. Decision on prosecution's third
bar table motion for the admission of intercepts (Stebrenica). (IT-95-5/18-T) de 24 de Mayo de 2012,
parr. 9.

28 Cfy. T.P.1Y., Sala de Primera Instancia., Prosecutor v. Karad%é, Radovan. Decision on the prosecution's
motion for judicial notice of intercepts related to the Sarajevo component and request for leave to add one
document to the rule 65 fer exhibit list. (IT-95-5/18-T) de 4 de febrero de 2011, patrs. 11 — 17, 27; Cfr
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encontramos que el testigo por el cual se incorpora, puede ser perito, o testigo experto,
para garantizar que la conversaciéon que se haya grabado pueda ser reconocida; para ello
se pueden utilizar investigadores directamente de la oficina de la Fiscalia, o expertos en
radio comunicaciones, donde no solamente se debate sobre la autenticidad de las
grabaciones, dado que en algunos casos se ha discutido la fabricacién de conversaciones,
y ademas se pueda garantizar el cumplimiento de la cadena de custodia para que éstas no
sufran modificaciones o manipulaciones.”” De esta manera podemos afirmar que cuando
en apreciacion de la prueba se estudia la fiabilidad, también se revisa su autenticidad,
cumpliendo asi el requerimiento establecido por el C.E.D.H. en el caso Schenck.

Sin embargo, la mejor forma para aportar un documento al proceso, es por medio de un
testigo con la capacidad de responder las preguntas de las partes y, en especial, para que
el acusado pueda contrainterrogar la prueba de cargo, garantizando el principio de

contradiccién.””
3.1.2. El perjuicio al Estatuto o al juicio

A diferencia lo que ha podido adelantar la C.P.I. con respecto a este punto, es en el
T.P.LYY. donde se ha trabajado mas a fondo este tema. En este Tribunal, en el caso
Brdanin, se considera que aunque el derecho a la intimidad es un derecho
internacionalmente reconocido, no es absoluto e incluso puede llegar a ser suspendido
en estados de excepcion, y las injerencias tienen que ser acordes a lo que regule la ley.”"
Ahora, si bien es cierto una prueba que no se encuentra de acuerdo con lo regulado por
la ley puede ser considerada ilicita, su admisién o su exclusion -segun el caso- puede ser

analizada bajo tres métodos:

“l. En primer lugar, la propia ley establezca expresamente la exclusion
automatica de cualquier evidencia que haya sido ilegalmente o de otro modo
obtenido indebidamente;

T.P.LY., Sala de Primera Instancia., Prosecutor v. Tolimir, Zdravko. Decision on prosecution’s motion for
admission of 28 intercepts from the bar table. (IT-05-88/2-T) de 20 de enero de 2012, parr. 14.

209 Cfy. T.P.1.Y., Sala de Primera Instancia. Prosecutor v. Popovic et al. Decision on Admisibility of intercepted
communication. (IT-05-88-T) de 7 de diciembre de 2007, parrs. 46, 54, 66 — 77; Cfi. T.P.LY., Sala de
Primera instancia. Prosecutor v. Blagojevic and Jokic. Decision on the Admission into Evidence of Intercept-
related Materials. (IT-02-60-T) de 18 de diciembre de 2003, parrs. 21 — 26.

210 Cfr. T.P.1Y., Sala de Primera Instancia., Prosecutor v. Karad%ié, Radovan. Decision on prosecution’s first
bar table motion for the admission of intercepts. (IT-95-5/18-T), de 14 de mayo de 2012, parrs. 11; Cfr.
T.PLY. Sala de Primera Instancia, Prosecutor v. Karad%ii, Radovan. Decision on accused’s motion for
reconsideration of denial of defence intercepts. (IT-95-5/18-T) de 22 de enero de 2013, patrs. 8, 9; Cfr.
T.P.LY., Sala de Primera Instancia, Prosecutor v. Tolimir, Zdravko. Decision on prosecution’s motion for
admission of 28 intercepts from the bar table. (IT-05-88/2-T) de 20 de enero de 2012., pétr. 15.

20 Cfr. T.P.LY., Sala de Primera Instancia. Caso Prosecutor v. Brdanin, Radoslav. Decision on the defence
objection to intercept evidence (IT -99-36-T) de 3 de octubre de 2003, parrs. 30, 31.
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“2. En segundo lugar, la cuestion de la exclusion o la admision de dichas pruebas
se puede dejar como un asunto a la discrecion del juez que tiene el deber judicial
para garantizar la imparcialidad hacia los acusados.

“3. En tercer lugar, los tribunales pueden ocuparse sélo con la calidad de las
pruebas y no tener en cuenta su procedencia en absoluto; En otras palabras, los
tribunales sélo tratarfan de averiguar si la prueba es pertinente, confiable y si
tiene valor probatorio, independientemente de las cuestiones de si la evidencia se
obtuvo legal o ilegalmente.”*”

El primer tipo de la regla de exclusion es el que principalmente se utiliza en los paises de
sistema continental, como es el caso colombiano, y las otras dos se usan principalmente
en el common law. Ahora, el segundo tipo de exclusion es el sistema que principalmente
utiliza el sistema norteamericano, mientras que el sistema inglés utiliza la tercera forma.””
En el ambito internacional, el T.P.I.Y. ha tenido en cuenta principalmente la postura de
la. CED.H, la que toma los dos tipos de exclusiéon probatoria del sistema
consuetudinario, adicionando que en el caso de que se cometa una violaciéon a un
derecho se debe tener un recurso efectivo para su proteccion; por tal razon, si bien se
puede vulnerar el derecho a la intimidad, se revisa el derecho a un recurso efectivo y el
debido proceso, tomando la postura del caso Schenck.”’™ Siendo asf, como bien resalta el
profesor Klamberg, las interceptaciones de comunicaciones no necesariamente afectan la
integridad del proceso.””

Lo anterior se reafirma en la decisién oral en el caso Kordzc, en el que se considera que el
espionaje a partir de la interceptacion de llamadas durante la guerra no afecta la
integridad del proceso y por tal razén no se excluye.””® Las R.P.P. del tribunal en esta
materia no regulan la exclusién por la vulneracién de un derecho concreto, como sucede
en nuestro sistema doméstico,”” sino que se analiza a la luz de las garantfas judiciales,
como lo ha establecido la C.E.D.H., situacién que también sucede ante la C.P.I,
solamente con respecto al analisis de la autenticidad de la prueba y haber otorgado la
posibilidad de controvertirla, mas no se hace una remisiéon a los sistemas nacionales
puesto que el procedimiento base es el del foro internacional, ya sea el del T.P.I.Y. o el
de la C.P.I. La exclusiéon de pruebas que son relevantes y tienen valor probatorio puede

272 Cfr. 1bid. Parr. 33

273 Cfr. Ibid. Parr. 35 - 40

274 Cfr. 1bid. Parr. 42 -52. Citando a: C.E.D.H. Caso Saunders v. Reino Unido, Caso Teixeira v. Portugal, Caso
Schenk v. Suiza, Caso Kban v. Reino Unido, Caso P.G. and |.H. v. Reino Unido. Es importante resaltar que
estudiar el debido proceso también incluye la regulacién interna para que se puedan adelantar las
interceptaciones de comunicaciones, ante esto: C.E.D.H. caso Malone v. Reino Unido. Sentencia de 2 de
Agosto 1984.

275 Cfr. Klamberg, Mark. Evidence in international criminal Trials. Confronting legal Gaps and the Reconstruction of
Disputed Events. Editorial Martinus Nijhoff Publishers. Leiden — 2013. p. 400

276 Cfr. 1bid. Parr. 53. Citando a: T.P.1Y. Sala de Primera Instancia, Caso Prosecutor v Kordic and Cerkez. (IT -
99-36-T) Decision oral del 2 de Febrero de 2000. Transcripcion 13694

2717 Cfr. 1bid. Parr. 55
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llegar a ser un obstaculo para la administracion de justicia, y mas aun cuando el ejercicio

de ésta contribuye a la restitucion de la paz.””

En el caso Celebici, se encuentra que hay una exclusiéon de la prueba en cuanto el
procesado no conté con abogado durante el interrogatorio; y en el caso Martic se
considera que la forma en que se consiguié el material probatorio no fue voluntario, sino

: <279
que se obtuvo a partir de una conducta opresiva.

En este caso encontramos que por
una parte si una conducta se puede considerar como opresiva no es admisible bajo la
Regla 95 del T.P.LY.*” y también cuando una prueba puede vulnerar otro derecho, por
fuera de una conducta opresiva, pareciera ser que se revisa bajo el estandar del caso
Schenck en cuanto que se debe garantizar al procesado que pueda contradecir la prueba a

partir de la autenticidad, relevancia y valor probatorio.

Por tal razén en el caso Celebici no se admite la prueba por falta de representacion de un
abogado, y con ello no tendria cémo contradecir o alegar sobre el interrogatorio, pero
en el caso de las interceptaciones no se afecta la integridad del proceso y no se logra
desvirtuar la autenticidad de éstas. Sin embargo, el caso Martic si hace una exclusion en
cuanto la prueba se obtuvo con una conducta opresiva, lo cual si perjudica al proceso, es
decir que no necesariamente tiene que catalogarse como tortura para que proceda una

exclusion.

En este orden de ideas, habria que revisar cuales son los umbrales que afectan la Regla
95 del T.P.LY. En el caso del E.R., hay que estudiarlo como un todo para poder
entender sus principios y valores que se encuentran reconocidos en el proceso
establecido, principalmente los derechos de la defensa, y podra ser interpretado segun el
D.LH. y el D.ILD.H.* Si bien se pueden encontrar diferentes principios, muchos de
ellos se encuentran regulados por los diferentes instrumentos internacionales
relacionados con las garantias judiciales, y la dogmatica ya ha podido reconocer algunos,
como es el caso de la asesoria de un abogado o el descubrimiento probatorio, teniendo

. . ., 282
como remedio ante estas vulneraciones la exclusion de la prueba.

218 Cfr. 1bid., parr. 63. 67., citando a: T.P.LY. Sala de Primera Instancia. Prosecutor v. Delalic et al. Decision
On The Tendering Of Prosecution Exhibits 104 — 108. (IT-96-21-T) de 9 de Febrero de 1998, parrs. 18-

20.

9 Cfr. Klamberg, Marck. Op. cit., p. 401, citando a: T.P.LY. Sala de Primera Instancia. Prosecutor v. Delalic et

al. Decision on Zdravko Mucic’s motion for the exclusion of evidence. IT-96-21-T) de 2 de Septiembre
de 1997. Parr. 50 — 55; T.P.LY. Sala de Primera Instancia. Prosecutor v. Martic, Milan. Decision adopting
guidelines on the standards governing the admission of evidence. (IT-95-11-T) de 19 de enero de 2006.
Parr. 9

280 Cfy. Klamberg, Marck. Op. Cit. p. 402.

B1Cfr. Klamberg, Marck. Op. Cit. p. 405. Sin embargo, aqui se abre la pregunta, como en el caso Martic, si
corresponderia mas a una regla de exclusion del sistema continental.

282Cfr. Cherif Bassiouni, Mahmoud. Introduction to International Criminal Law... Op. Cit. p. 838 — 861.
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3.2. Casos de interceptaciones de comunicaciones en el desplazamiento
forzado de Srebrenica

Dado que la C.P.I. no ha desarrollado suficientemente este tema, nos enfocamos en el
T.P.LY. para explicar de manera general el desplazamiento forzado de Srebrenica a partir
de tres casos: Radislav Krstic, Zdravko Tolimir, Popovic et al. En éstos, a diferencia de lo que
sucede en los sistemas de derechos humanos, se estudiaron las interceptaciones de
comunicaciones dentro del contexto de conflicto armado, siendo utiles para demostrar la
planeacion y la ejecucion del desplazamiento forzado. Para ello, primero se explicara de
manera general la desintegraciéon de la ex Yugoslavia y la formacién de Bosnia y
Herzegovina, luego expondremos los hechos ocurridos entre 28 de junio y 12 de julio de
1995, cuando sucedi6 el desplazamiento forzado, y terminamos con las apreciaciones del
Tribunal sobre las interceptaciones que allf sucedieron.

3.2.1. Contexto grosso modo de Yugoslavia

La region de Yugoslavia (tierra de los eslavos del sur), esta comprendida entre el sur de
Austria y el norte de Grecia, sobre los montes Balcanes, frente a Italia y separada de ella
por el mar Adriatico; es de textura muy accidentada, lo cual influye en que los poblados
tiendan a ser estables y aislados. Esa situaciéon geografica permite explicarse que a lo
largo de la historia el norte (Eslovenia y Croacia) haya tenido especial influencia de
Europa occidental, con sus resultados culturales como idioma y religién romana,
mientras el centro y sur (Serbia, Bosnia-Herzegovina, Montenegro, Macedonia) tuvieron
especial influencia griega y por lo tanto el alfabeto cirilico y la religiéon ortodoxa
(cristiana del imperio bizantino). La cultura musulmana del imperio otomano buscé por
muchos afios derribar el imperio romano de oriente y finalmente lo logré en 1453, y en
su expansion establecié amplias comunidades en los Balcanes, incluso mayoritarias en

. . 2 3
muchas provincias.”

Al terminar la segunda guerra mundial las seis republicas (Eslovenia, Croacia, Serbia,
Bosnia-Herzegovina, Montenegro y Macedonia) conformaron la Republica Socialista
Federal de Yugoslavia, y lograron una destacada estabilidad y progreso, aunque siempre
existieron tensiones por los diferentes factores que conforman las nacionalidades. Con la
muerte del Mariscal Joseph Broz Tito y la decadencia del socialismo europeo al finalizar
la guerra fria, esas tensiones se exacerbaron. Croacia y Eslovenia declararon su

3Asimov, Issac. Cronologia del mundo. La historia del mundo desde el Big Bang a los tiempos modernos. Atial
Ciencia. Barcelona — 1992. pp. 148, 149, 264, 265, 280, 281, 690 — 692.
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independencia y la consolidaron tras una corta guerra. Después lo hizo Serbia, mas tarde
. . . 2
Macedonia, y finalmente Bosnia-Herzegovina y Montenegro.”**

En Bosnia-Herzegovina se hizo especialmente dificil la definicién de nacionalidades
como Estados, pues la poblacién estaba mas mezclada, aunque no integrada. La
presencia de bosnio-musulmanes (44%), bosnio-serbios (31%), y bosnio-croatas (17%),
donde muy pocas personas se declaraban simplemente bosnios o yugoslavos, y las
pretensiones de pureza étnica, posiblemente recogiendo unidad idiomatica, religiosa, o
cultural, mas la intervencién de fuerzas extranjeras paramilitares comprometidas con
cada una de las etnias o culturas involucradas, es la base sobre la cual se desarrollan los
actos de guerra en la que cada una buscaba un control territorial, y tienen lugar crimenes
internacionales que obligan a la Naciones Unidas a crear el T.P.IY. Al este de Bosnia-
Herzegovina, limitando con Serbia, cuya frontera es el rio Drina, la principal tension se
daba entre los bosnios-serbios, y los bosnios-musulmanes.

KRR S | - Federacion de Bosnia-Herzegovina
D Republica de Sprska
* Sarajevo, Federacién de  Bosnia-
Herzegovina, Bosnia-Herzegovina
-

Srebrenica, Republica de Sprska, Bosnia
Herzegovina

Modificado sobre el mapa de Bosnia
Herzegovina de la Universidad de
Texas. Obtenido en:

http://www lib.utexas.edu/
maps/europe/bosnia_herzegovina/
_pol97.jpg

Grafico 1: mapa de la region.

Para el afio de 1991 Srebrenica era una ciudad con una poblacién de un 73% bosnio-
musulman y un 25% bosnio-serbia, a 15 kilémetros de la Republica de Serbia. Pese al
porcentaje de los bosnios-musulmanes en Srebrenica, los bosnios-serbios querfan tomar
control de esta regiéon para tener a los “Estados serbios” juntos.” El 12 de mayo de
1992 la asamblea compuesta por los representantes de los bosnios serbios, se establece

284 Cfr. T.P.LY., Sala de Primera Instancia. Prosecutor v. Krstic, Radislav. Judgement. (IT-98-33-T) de 2 de
agosto de 2001., patr. 7, 8, 9.
285 Cfr. Ibid., parr. 12, 13.
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como objetivo constituir un corredor en el valle del rio Drina, de tal manera que se
separarfan las dos etnias; en dicho territorio solo habria bosnios-serbios y constituirian la
Republica de Srpska (R.S.),”** como un Estado federado de Bosnia-Herzegovina.

El 16 de abril de 1993 el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, con la
Resolucion 819, declara “area segura” a Srebrenica y sus alrededores (constituyendo el
enclave de Srebrenica) que implicaba su desmilitarizacién. Por tal resolucion, intervienen
las Fuerzas de Proteccion de las Naciones Unidas (U.N.PRO.FOR.) y hace presencia el
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (U.N.H.C.R.); se intenta

. ., . , 287
evacuar a los Bosnios Musulmanes de esa region, pero el gobierno de éstos se opone.

3.2.2. Desplazamiento forzado de la Ciudad de Srebrenica

El 28 de junio de 1995, el presidente de la R.S., Radovan Karadzic, y por tanto supremo
comandante del Ejército de la R.S. (V.R.S.) se comunicé con el mayor general Radislav
Krstic, jefe de personal del Cuerpo Drina®™® siendo este parte del V.R.S., para preguntarle
cuanto tiempo se necesita para tomar Srebrenica; éste le respondié que
aproximadamente cinco dias, y asi se comenz6 a montar el plan de combate, cuyo
nombre es “Krivaja 957 El 2 de Julio se movilizaron ocho brigadas del Cuerpo Drina
para preparar el ataque y para ello tenfan como objetivo separar los enclaves de
Srebrenica y Zepa,”™ reducir las dreas urbanas, posteriormente mejorar sus posiciones

' En el enclave de Srebrenica el VRS se estimaba la

tacticas y eliminar los enclaves.
presencia de diez mil hombres de la 28th Divisiéon del Ejército de Bosnia-Herzegovina
(A.BiH.), pero el Batallon Holandés (DutchBat), que era parte de la UN.PRO.FOR,

calculaba la presencia entre tres mil y cuatro mil hombres.””

El 5 de julio se divide Krivaja 95 en dos grupos tacticos, se posicionan, y el combate
empieza el 6 de julio a las 3 de la mafiana. El 7 de julio sigue el combate pero se

comienza a bombardear el enclave de Srebrenica, y de igual forma se ataca el complejo
del DutchBat en Potocari, un pueblo al norte de la ciudad de Srebrenica.”” El 9 de julio

26 Cfr. T.P.LY., Sala de Primera Instancia. Caso Prosecutor v. Tolimir, Zdravko. Judgement. (IT-05-88/2-T)
del 12 de diciembre de 2012. parr. 162

287 Cfr. Ibid., parr. 176.

288 No sobra explicar que el Cuerpo Drina hace parte del VRS, y este a su vez se divide en Brigadas.

29 Cfy. T.P.LY., Sala de Primera Instancia Caso Prosecutor v. Popovic et al. Judgment. (IT-05-88-T) del 10
junio de 2010. Parr. 242, 243.

290 E] enclave de Zepa es colindante al sur occidente del enclave de Srebrenica.

21 Cfr. T.P.LY., Sala de Primera Instancia. Prosecutor v. Tolimir, Zdravko. Judgment. (IT-05-88/2-T) del 12 de
diciembre de 2012., parrs. 817; Cfr. T.P.LY., Sala de Primera Instancia. Prosecutor v. Krstic, Radislav.
Judgment. IT-98-33-T) del 2 de agosto de 2001., parr. 120.

22 Cfr. T.P.LY., Sala de Primera Instancia., Prosecutor v. Popovic et al. Judgement. (IT-05-88-T) del 10 junio
de 2010., parr. 246.

293 Ibid. Parr. 249; Cf. T.P.1Y., Prosecutor v. Tolimir, Zdravko. Judgment. (IT-05-88/2-T) del 12 de diciembre
de 2012. Parrs. 219, 220.
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se cambia el objetivo de reducir el drea urbana del enclave, por el de tomar la ciudad.”
El 10 de julio distintos pueblos del enclave estaban siendo atacados, y eso lleva a que la
mayoria de los bosnios-musulmanes se concentren en la ciudad de Srebrenica; esa misma
noche el A.BiH. decide dejarla, tomando control el V.R.S. de la ciudad el 11 de julio. Ese
mismo dfa se declara como municipio Serbio de Srebrenica.””
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294 Cfr. T.P.LY., Sala de Primera Instancia., Prosecutor v. Popovic et al. Judgement. IT-05-88-T) del 10 junio

de 2010., patr. 252; Cfr. T.P.LY., Caso Prosecutor v. Tolimir, Zdravko. Judgment. (IT-05-88/2-T) del 12 de
diciembre de 2012., parrs. 226.

25 Cfr. T.P.LY., Sala de Primera Instancia., Prosecutor v. Popovic et al. Judgement. (IT-05-88-T) del 10 junio
de 2010., parr. 255, 260, 262.
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El 10 de julio, el V.R.S. comenzé a movilizar varios miles de bosnios-musulmanes a
Potocari, siendo recibidos por el DutchBat.*” Sin embargo, este batallén solo tuvo la
capacidad de albergar entre 4.000 y 5.000 personas, y por tanto no pudieron seguir
entrando al complejo del Batallon y ello lleva a que aproximadamente unos 20.000

. . . 297
bosnio-musulmanes quedaron esparcidos alrededor del complejo.

Entre 11 y el 12 de julio en la ciudad de Bratunac, en el Hotel Fontana se desarrolla una
reunion entre el VRS, encabezado por Ratko Mladic, y el DutchBat, representado por el
Coronel Karremans, y representantes de los Bosnio Musulmanes.” Karremans le
informa a Mladic la situacién humanitaria en que se encuentra Potocari”” y Mladic le
responde que el objetivo de la operacién era precisamente la evacuacion de los bosnios
musulmanes™. La situacién del DutchBat era precaria con 20.000 refugiados alrededor

. .. . . 30‘1
de su complejo en graves condiciones humanitarias,

por tanto, el 12 de julio a las 10
a.m. Mladic ofrece transportarlos, condicionando al DutchBat su colaboracién con el
combustible para los buses y la entrega de armamento de los bosnios-musulmanes, y
estos aceptan, sin tener claridad completa de lo acordado.”” El 17 de julio,

posteriormente a los hechos, llega el acuerdo por escrito donde sefiala que:

“(1) que la poblacién civil Bosnio Musulmana podria estar en el enclave o
desalojarse, dependiendo de la voluntad de cada persona, (2) que la poblacion
civil Bosnio Musulmana puede ir a donde quiera si elige dejar el enclave, y que
éstos habfan elegido ser evacuados a Kladanj, y (3) que la evacuacion estaria a
cargo del VRS y de la policia de la RS, con supervisiéon y acompafiamiento de la
UNPROFOR durante la evacuacién.™”

Sin embargo, con anterioridad al acuerdo del 12 de julio a las 10 am, desde el 11 de julio
port la noche Mladic se comunica con el Ministerio de Defensa del R.S. solicitando buses

2% Cfr. T.P.1Y., Sala de Primera Instancia., Prosecutor v. Popovic et al. Judgement. (IT-05-88-T) del 10 junio
de 2010., parr. 257, 264, 266 Cfr. T.P.1.Y., Caso Prosecutor v. Tolimir, Zdravko. Judgement. (IT-05-88/2-T) del
12 de diciembre de 2012. Parrs. 233, 238, 241

27 Cfr. T.P.1Y., Sala de Primera Instancia., Prosecutor v. Popovic et al. Judgement. (IT-05-88-T) del 10 junio
de 2010, Part. 266. Cfi. T.P.LY., Caso Prosecutor v. Tolimir, Zdravko. Judgement. (IT-05-88/2-T) del 12 de
diciembre de 2012, parrs. 241; Cfi. T.P.1.Y., Caso Prosecutor v. Krstic, Radislav. Judgement. (IT-98-33-T) del
2 de agosto de 2001, parr. 129.

28 Cfr. T.P.LY., Sala de Primera Instancia., Prosecutor v. Popovic et al. Judgement. (IT-05-88-T) del 10 junio
de 2010., patr. 274. Cf. T.P.LY., Caso Prosecutor v. Tolimir, Zdravko. Judgement. (IT-05-88/2-T) del 12 de
diciembre de 2012, parrs. 246; Cfr: T.P.1.Y., Caso Prosecutor v. Krstic, Radislay. Judgement. (IT-98-33-T) del
2 de agosto de 2001., parr. 126

29 Cfr. T.P.1Y., Sala de Primera Instancia., Prosecutor v. Popovic et al. Judgement. (IT-05-88-T) del 10 junio
de 2010., Parr. 275, 277

300 Cfy. Ibid., parr. 275

301 Cfr. Ibid., parr. 309 — 315.

302 Cfy. Ibid., part. 279, 291.

393 Ibid., parr. 292
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que serfan utilizados para el transporte de los Bosnios Musulmanes, y el 12 de julio a las
7.35 am Kirstic solicita al Teniente Coronel Krsmanovic, jefe de transporte del Cuerpo
Drina, 50 buses desde diferentes municipios. Tienen como punto de encuentro el estadio
de los deportes en la ciudad de Bratunac, y de alli seran llevados a Potocari para la
“evacuacion”.”™ Después Krstic se comunica con la Brigada Vlasenica, parte del Cuerpo
Drina, para que estos se contacten con la policia de la R.S. (M.U.P.) para asegurar las
rutas, por ejemplo removiendo minas y quitando barreras, para la evacuaciéon hacia
Kladanj, ciudad cercana al territorio del A.BiH.”” A pesar de que lo que se habfa
acordado era que el DutchBat darfa el combustible, el V.R.S. consiguié el combustible
necesario para los buses y posteriormente se repone por parte del Batallon.™ Este
mismo dia por la mafana las unidades especiales del M.U.P. y la Brigada Bratunac
(también del Cuerpo Drina), obtienen el control de Potocari. Después, hacen una
busqueda exhaustiva de los refugiados alrededor del complejo del DutchBat con perros e
incendiando casas.””

Finalmente, en lo que nos concierne, en la tarde del 12 de julio, empiezan a llegar los
buses al complejo del DutchBat™. Mladic da la orden de evacuar a todos los Bosnios
Musulmanes, a pesar de lo que se habia acordado.” Antes de movilizatlos, la Policia
Militar de la Brigada Bratunac separa los hombres, entre las edades de 15 a 65 anos, de
sus familias.”"’ Tas mujeres, nifios y ancianos son llevados Klandaj, mientras que los
hombres fueron llevados a la ciudad de Bratunac.”' El transporte y la separacién de los
Bosnio Musulmanes, continu6 hasta el difa siguiente, principalmente para los que estaban

312

heridos.”” Estos hechos constituyen un desplazamiento forzado de la poblacién Bosnio-

musulmana.

304 Cfy. Ibid., pérr. 293, 294 Cfi. T.P.1Y., Caso Prosecutor v. Tolimir, Zdravko. Judgement. (IT-05-88/2-T) del
12 de Diciembre de 2012, parrs. 270; Cfi. T.P.1Y., Caso Prosecutor v. Krstic, Radislav. Judgement. (IT-98-33-
T) del 2 de agosto de 2001, parr. 138.

305 Cfy. T.P.LY., Sala de Primera Instancia., Prosecutor v. Popovic et al. Judgement. (IT-05-88-T) del 10 junio
de 2010., patr. 296, Cfi. T.P.LY., Caso Prosecutor v. Tolimsir, Zdravko. Judgement. (IT-05-88/2-T) del 12 de
diciembre de 2012. Parrs. 274

306 Cfi. T.P.LY., Sala de Primera Instancia., Prosecutor v. Popovic et al. Judgement. (IT-05-88-T) del 10 junio
de 2010., pérr. 297, 301; Cfr. T.P.1Y., Caso Prosecutor v. Tolimir, Zdravko. Judgement. IT-05-88/2-T) del 12
de diciembre de 2012. Parrs. 271

307 Cfi. T.P.LY., Sala de Primera Instancia., Prosecutor v. Popovic et al. Judgement. (IT-05-88-T) del 10 junio
de 2010., parr. 302, 303, 305.

308 Ibid. Parr. 316.

309 Tbid. Patr. 318; Cfr. T.P.1Y., Caso Prosecutor v. Tolimir, Zdravko. Judgement. (IT-05-88/2-T) del 12 de
diciembre de 2012. Parrs. 276; Cfr. T.P.1.Y., Caso Prosecutor v. Krstic, Radislay. Judgement. (IT-98-33-T) del
2 de agosto de 2001. Parr. 147

310 Cfi. T.P.LY., Sala de Primera Instancia., Prosecutor v. Popovic et al. Judgement. (IT-05-88-T) del 10 junio
de 2010, parr. 319.

S Ibid. Parr. 332, 338.

312 Ibid. Parr. 323, 341.
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3.2.3. Apreciaciones del Tribunal sobre las interceptaciones de

comunicaciones

Las interceptaciones que hizo el A.BiH. al V.R.S., fueron aportadas a la Fiscalia ante el
T.P.LY. por el gobierno Bosnio. Ante esto la Fiscalia constituyé un grupo llamado
“proyecto interceptaciéon” (intercept project) que tiene por fin analizar, investigar y
traducir las interceptaciones que se hayan obtenido por los diferentes sujetos del
conflicto. Ahora, en el caso de las interceptaciones que hicieron los bosnios-
musulmanes, si bien no tenian el mejor nivel para ello, al cruzar la informacién con las

. . . . 313
pruebas obtenidas se encuentran coincidencias.

Este procedimiento, para el Tribunal,
le da suficiente fiabilidad al material probatorio, teniendo en cuenta no solo la forma en
que se obtuvo la informacion, sino ademas el cuidado contra la ruptura de la cadena de
custodia.”

De este resumido relato encontramos que las interceptaciones de comunicaciones
sirvieron para probar como se movilizaron y se obtuvieron los buses, la seguridad de las
rutas durante la evacuacién por parte de la policia, la obtenciéon del combustible, y la
orden de desplazar a todos los bosnios musulmanes a pesar del acuerdo.’”” Acorde con
ello, en los casos Popovic et al, Tolimir y Krstic fueron condenados por el crimen de
desplazamiento forzado, y relacionado con éste, también fueron condenados por el
ctimen de genocidio, entre otros.”'® En el caso de Popovic et al., y en el caso Tolimir, se
intentd excluir las interceptaciones: en el primer caso porque no resultaban fiables; y en
el segundo caso por la forma en que se introdujo al proceso. Sin embargo, en ninguno de
estos prospero la peticién de la defensa y se admitieron las interceptaciones, puesto que
salas consideraron que en efecto si eran fiables y la introducciéon de estas al proceso

estaban en regla.317

313 Cfr. Ibid. parr. 105, 107, 114; Cfr: T.P.1.Y., Caso Prosecutor v. Krstie, Radislay. Judgement. (IT-98-33-T) del
2 de agosto de 2001. Parr. 105, 106

314 Cfr. T.P.LY., Sala de Primera Instancia., Prosecutor v. Popovic et al. Judgement. (IT-05-88-T) del 10 junio
de 2010, pérr. 64, 116; Cfr. T.P.LY., Caso Prosecutor v. Tolimir, Zdravko. Judgement. (IT-05-88/2-T) del 12 de
diciembre de 2012, parrs. 65, 66; Cfr. T.P.1Y., Caso Prosecutor v. Krstic, Radisiav. Judgement. (IT-98-33-T)
del 2 de agosto de 2001, parrs. 105 — 117.

315 Cf. TP.LY., Sala de Primera Instancia, Prosecutor v. Popovic et al. Judgement. (IT-05-88-T) del 10 junio
de 2010, parrs. 294, 286, 297, y 318; Cfr. T.P.1.Y., Caso Prosecutor v. Tolimir, Zdravko. Judgement. (IT-05-
88/2-T) del 12 de diciembre de 2012., parrs. 270, 271, 274, 276.; Cf. T.P.LY., Caso Prosecutor v. Krsti,
Radislay. Judgement. (IT-98-33-T) del 2 de agosto de 2001, parrs. 138, 147.

316 Cfy. T.P.LY., Sala de Primera Instancia., Prosecutor v. Popovic et al. Judgement. (IT-05-88-T) del 10 junio
de 2010, Apattado IX; Cfi. T.P.LY., Caso Prosecutor v. Tolimir, Zdravko. Judgement. IT-05-88/2-T) del 12
de diciembre de 2012, parr. 1239; Cfr. T.P.1Y., Caso Prosecutor v. Krstic, Radislav. Judgement. (IT-98-33-T)
del 2 de agosto de 2001, parr. 727.

317 T.P.LY., Sala de Primera Instancia. Caso Prosecutor v. Popovic et al. “Decision on Admisibility of
intercepted communication” (IT-05-88-T) del 7 de diciembre de 2007. Parrs. 46, 54, 66 — 77; y Cfr.
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Es imperativo resaltar que todas las interceptaciones aportadas fueron hechas a las
comunicaciones de la misma parte del conflicto armado. Por otra parte, si bien los que
interceptaron también son sujetos activos, el analisis esta mas enfocado a la fiabilidad de
los documentos aportados a la Fiscalia. De esta manera vemos que, a pesar de que el
Tribunal no lo dice expresamente, se cumple el principio de distincién que ordena el
D.IH., como también lo establecido en la doctrina Schenck por la C.E.D.H. con
respecto a garantizar la autenticidad de la prueba y la garantia de poder contradecir la
prueba, excluyendo la remisién a los sistemas judiciales domésticos.

4. Conclusiones del capitulo: aplicacion a los tres casos

El T.P.LY, cuya jurisprudencia nos ayuda interpretar el E.R., toma la postura del caso
Schenck, partiendo de la base de que la interceptacién por si misma no perjudica el juicio;
si bien a la luz de la Corte Europea puede llegar a vulnerar el derecho a la privacidad, no
es suficiente para alegar su exclusion ante la T.P.LY. y la C.P.I. Sin embargo, como se
expuso en el caso Lubanga, encontramos que se excluye la remisién al derecho
doméstico, puesto que el referente que se debe estudiar es si hace algun perjuicio al
Estatuto o alguna normatividad internacional. En estos casos, generalmente se busca la
exclusion probatoria a partir de alegar su no autenticidad, situacién diferente a un estado
de coaccién, o cuando se vulnera el derecho a la defensa, en los que la regla de exclusion
s{ prospera porque tiene un relacién directa con el derecho a la defensa, como sucede en
el caso Celebici, y la prohibiciéon de uso de la prueba producida por tortura o cualquier
forma de coaccién, como se presenta en el caso Martz.

Por lo anterior, encontramos que el estandar de prueba de la regla de exclusion en la
C.P.I. es diferente a la regla de exclusion en derecho colombiano. En la C.P.L, en el
estudio de la exclusién si bien se observa si hubo una violacién de un derecho humano,
se condiciona adicionalmente que la prueba sea fiable, o que haya un perjuicio al estatuto
o al proceso judicial. Lo que desarroll6 la C.E.D.H. se puede ver en dos puntos: primero,
se deben garantizar la autenticidad y la contradiccion de la prueba; segundo, que la
revision de cumplimiento de las garantfas judiciales debe hacerse en conjunto con los
procedimientos legales que establecen los sistemas nacionales, lo que obliga a que haya
una remision al derecho interno. En nuestro caso la regla de exclusion, como nosotros la
entendemos, hace parte de las garantfas judiciales domésticas. Sin embargo, el T.P.IY.,
solamente tomé la posicion de la CE.D.H. de revisar la autenticidad de la prueba y
garantizar el principio de contradiccidn, sin revisar el cumplimiento de las garantias
judiciales domésticas. La C.P.IL., de acuerdo con su sistema de fuentes previsto en el art.
21 del E.R., tom la posicion del T.P.LY.

T.P.LY., Sala de Primera instancia, Caso Prosecutor v.Tolimir, Zdravko. “Decision on prosecution’s motion
for admission of 28 intercepts from the bar table” (IT-05-88/2-T) de 20 de Enero de 2012. Parr. 15.
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De igual forma, el método que usé la Fiscalia ante la T.P.1.Y para confirmar la fiabilidad
de la prueba fue revisar cada prueba de manera individual, y ademas hacer el estudio en
conjunto de todas las pruebas. De tal manera que este requisito se debe estudiar desde
los dos puntos de vista, de manera individual, y de manera conjunta, lo que no es
novedad para el derecho colombiano, en cumplimiento del principio de unidad de la
prueba.

Es importante sefialar que al estudiar el caso del desplazamiento forzado de Srebrenica
encontramos el cumplimiento del principio de distinciéon del D.I.H. puesto que todos los
miembros a quienes se les interceptaron comunicaciones eran miembros activos del
contflicto, asi como también lo eran aquellos que interceptaron.

Si aplicamos esta regla de exclusion a nuestros tres casos encontramos que en el primero
el resultado puede ser diferente, y en los otros dos, la argumentacion de la no exclusion

puede variar:

En el caso de Juan Carlos Castillo, vemos que la autenticidad de la prueba se satisface
puesto que la interceptacion se hizo por parte de miembros de la inteligencia del Ejército
Nacional, y como se pudo contradecir en primera instancia, la prueba no es excluida.

En el caso de la masacre de Macayepo, se confirma la posicién de la Corte Suprema de
Justicia, y se deja de lado el debate de si la actividad que tuvo la S.I.POL. puede tener uso
judicial. Sin embargo, aqui termina siendo sumamente importante la forma en que se
puede adelantar la contradiccion de la prueba, puesto que si no se logra debatir los
métodos de como se obtuvo la informacion, se restringe el principio de contradiccion de
la prueba. La regla que plantea la Corte Constitucional de que la prueba producida en
funcién de una orden judicial previa no se cumpliria en este caso, por lo que bastarfa con
revisar la autenticidad y contradiccion de la prueba.

En el caso de la Toma al Palacio de Justicia, la investigacién se debe enfocar en si la
capacidad que tenfan las personas particulares que no tenfan una participacion directa en
el conflicto satisface los requerimientos técnicos para garantizar la fiabilidad de la prueba.
Sin embargo, también se puede aducir su fiabilidad a partir del cruce de informacion
entre las diferentes grabaciones; cuando estas son concordantes, se puede decir que
fueron auténticas, y por tanto tiene valor probatorio, siendo relevantes para el proceso.
En este caso, la contradiccion en que entra el Tribunal Superior de Bogota con la regla
general que estableci6 la Corte Constitucional, con respecto a si hubo o no una violacién
al derecho a la intimidad, no es relevante para esta regla de exclusién puesto que se pudo
contradecir la prueba durante el proceso judicial.
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Conclusiones

Ademas de tratar las conclusiones que hemos venido encontrando a lo largo de este
estudio. Asimismo, vemos que surgen algunas tareas pendientes que es importante
desarrollar.

1. Conclusiones generales

El Estado colombiano invoca el respeto y la proteccion a la dignidad humana, y ésta se
manifiesta en conjunto con otros derechos fundamentales como es el derecho a la
intimidad; a partir de este la persona puede tener la tranquilidad de manifestar su propia
voluntad sin ningun tipo de injerencia. Sin embargo, el Estado también tiene el deber de
perseguir las conductas delictivas, y por ello en algunos casos resulta necesario hacer
injerencias en la privacidad de las personas, como por medio de la interceptaciéon de

comunicaciones.

Si bien la regla general es que no se pueda realizar ningun tipo de injerencia, la excepcion
consiste en que, si resulta necesario, la Fiscalia podrda ordenar que se adelante la
interceptaciéon de comunicaciones, como un rezago de sus funciones jurisdiccionales
segun el art. 250 constitucional, y después debera surtir el control posterior del juez de
control de garantfas. Esta excepcion esta regulada por la ley; en el supuesto de que no
se cumpla con lo regulado, el material probatorio resultante debera ser excluido del
proceso judicial, puesto que la regla de exclusiéon es una garantfa procesal para la
proteccion de los derechos humanos que condiciona la produccién probatoria y su uso
judicial, aplicable en cualquier momento y a través de los diferentes recursos y

mecanismos legales y constitucionales.

A pesar de que esto pareciera ser suficientemente claro, vemos que algunas actividades,
que originalmente no estan encaminadas a que produzcan efectos en un proceso judicial,
como es el caso de las actividades de inteligencia y contrainteligencia, producen
informacién que puede terminar siendo aportada al proceso penal como un elemento
probatorio para demostrar la responsabilidad penal de quien se esté acusando. Si bien
esta actividad esta regulada por la Ley Estatutaria 1621 de 2013, el C.P.P. vigente no
tiene una regulacion para que estas actividades deban ser tenidas en cuenta, a diferencia
de los Cédigos anteriores (principalmente el Decreto 2700 de 1991). Sin embargo, la
Corte Constitucional, en la sentencia C-392 de 2000 hizo un aporte en esta materia
cuando revisé la constitucionalidad el art. 313 del Decreto 2700, en el sentido de que
estas pruebas no podran ser tenidas en cuenta a menos que se garantice a la defensa la
posibilidad de contradecirlas.
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Pero si la regla general de la Corte Constitucional, que se ha reiterado en varias
sentencias, es que ninguna persona, publica o privada, por mas loable que sea la razén,
esta autorizada para adelantar injerencias en las comunicaciones a menos que exista
orden judicial y especifica para hacerlo, entra en contradicciéon con el uso del material de
las entidades de inteligencia, o incluso con la informacién aportada por personas
particulares. Esto se ve por ejemplo en el caso del ex militar Juan Carlos Castillo, quien
le vendia armamento a las F.A.R.C., autodefensas y bandas criminales, donde si bien se
aportaron interceptaciones por parte de RI.M.E. 4 a la Fiscalia, y luego se excluyeron
durante el proceso, el C.T.I. las tuvo en cuenta para la direccion de su investigacion, en
este caso, el Tribunal de Bogota consider6 que habia un vinculo atenuado entre las
investigaciones del C.T.I. y las interceptaciones de R.I.M.E. 4, las que terminan llegando
a un mismo punto. Situacién diferente al caso de la Masacre de Macayepo en cuanto las
captaciones incidentales aportadas por la S.ILPOL. sirvieron para demostrar la
responsabilidad penal de Garcia Romero y Morris Taboada. En este caso la Corte
Suprema de Justicia considerd que se dio la oportunidad de contradecir la prueba y por
tanto no fue objeto de exclusién; sin embargo, queda en contradiccion con la regla
general de la Corte Constitucional. En la Toma al Palacio de Justicia, encontramos que
las grabaciones que se aportaron al proceso fueron hechas por personas particulares, y
fueron utiles para demostrar la responsabilidad penal del Coronel (r) Alfonso Plazas
Vega; en este caso, el Tribunal de Bogota, sala mayoritaria, considera que la prueba es
confiable y licita, a diferencia de lo que se plantea en el salvamento de voto.

Es palpable la contradiccién que hay entre la regla general y los tres casos expuestos. Sin
embargo, es importante resaltar que entre los tres casos hay un factor en comun: que los
tres tienen relaciéon con el conflicto armado interno. Esta contradiccién nos lleva a
revisar como se ha venido tratando en otros espacios. Asi llegamos al D.I.H., que es la
normatividad especial para estos contextos. En él no encontramos una prohibicién
expresa de la interceptacion de comunicaciones, o en general a las injerencias en las
comunicaciones, pero s{ una regla que permite emplear las medidas necesarias para
obtener informacién del enemigo. A pesar de ello, la regulacion que trae el D.I.H. esta
enfocada a los conflictos armados internacionales, no con respecto a los no
internacionales; por ello resulta importante revisar lo regulado por el D.I.D.H., puesto
que en estas situaciones ambos derechos terminan complementandose. El punto de
contacto entre el uno y el otro, que en cualquier caso se protegera las garantias judiciales,
en el caso del D.I.H. lo encontramos en el Art. 3 Comuan a los cuatro convenios de
Ginebra, y en el D.ILD.H. lo encontramos las prohibiciéon de suspension de garantias
judiciales en el Art. 27.2 de C.A.D.H. junto con lo que ha venido desarrollando el
Comité de Derechos Humanos en la Observacién General N° 29.
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Con relacion a la exclusiéon probatoria, su principal desarrollo la encontramos en la
C.E.D.H. Esta ha venido desarrollando una postura, originalmente en los casos Malone y
Schenck, ambos contra el Reino Unido, segun la cual si bien las interceptaciones
cometidas fueron violatorias del derecho a la intimidad, la prueba no se excluye del
proceso en cuanto pudo estar sometida a contradicciéon por parte de la defensa, y por
ello no se vulneran las garantias judiciales reconocidas en el Convencién Europea de
Derechos Humanos. A partir de estos dos casos, se exige desde este foro internacional si
la prueba resulta auténtica o si la prueba se pudo contradecir durante el proceso judicial;
a pesar de ello, la C.E.D.H. vincula el cumplimiento de la normatividad doméstica, como
cumplimiento del principio de legalidad de cada sistema juridico interno, en consonancia
con la Observacion General N° 16 del Comité. Esta postura, por la remision que se hace
a los sistemas nacionales, no produce mayores cambios para Colombia, pues nosotros
tenemos la regla de exclusion como parte del proceso judicial. Este sistema no ofrece,

entonces, solucién para las contradicciones propuestas en nuestros casos.

Al consultar el T.P.LY. encontramos que la regla de exclusiéon esta encaminada a la
exclusion de pruebas no fiables, y de aquellas que pueden ir en perjuicio del mismo
Estatuto. Si bien es cierto el tema de fiabilidad se relaciona con la autenticidad de la
prueba, el T.P.I.Y toma una parte de lo que se ha adelantado en la doctrina Schenck, y de
alli se proyecta a la C.P.I. De igual forma consideran que la prueba se debe poder
contradecir, como parte de las garantfas judiciales del proceso. Adicionalmente el
T.P.LY. agrega que las violaciones en general al derecho a la defensa, como la
declaracioén sin abogado, y rendir testimonio bajo situaciéon de cualquier tipo de coaccion,

generarfan su exclusion.

A pesar de estos puntos comunes sobre el respeto a las garantias judiciales, que es
trasversal al D.I.LH., al D.I.LD.H. y al D.I.P., encontramos que hay importante diferencia:
mientras la doctrina Schenck requiere el cumplimiento del principio de legalidad segun la
normatividad interna, tanto el T.P.LY. en sus R.P.P. como la C.PI en el ER.
consideran que se debe ajustar a su propia normatividad, mas no el sistema juridico
doméstico. Esto hace que la regla de exclusion que reconocemos en el art. 23 de C.P.P.,
y en el inc. 5 del Art. 29 constitucional, no podran ser aplicados en los procesos
judiciales que se adelanten ante estos foros internacionales. Basicamente la diferencia
radica en que el principio de legalidad por el cual se obliga a sistemas de derechos
humanos revisar los sistemas nacionales, en el caso de caso de C.P.I. y T.P.LY. se atiene
a su propia normativa, sin importar las reglas domésticas, como sucedié en el caso
Lubanga. Sin embargo, es importante sefialar que la C.P.L., a diferencia de la T.P.LY.,
hace un ejercicio de ponderacion entre la impunidad a partir de la exclusién probatoria y
los derechos del acusado, teniendo como referente su propia normatividad, para hacer el
analisis de proporcionalidad.
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La regla de exclusion que trae consigo la C.P.1. es diferente a la nuestra, y su aplicacién a
los tres casos que hemos propuesto terminarfan con respuestas diferentes: en el caso de
Juan Carlos Castillo, las pruebas no resultarfan excluidas porque se satisface la
autenticidad y la posibilidad de contradiccion. En el caso de la Masacre de Macayepo la
obligacion de que las injerencias en las comunicaciones partan de una orden judicial no
se tendria en cuenta, por lo que la Corte Suprema podria haber justificado la admisién de
las injerencias a pesar de la regla constitucional interna existente. Finalmente en el caso
de la Toma del Palacio de Justicia, las grabaciones que hayan hecho los particulares
tendrfan que estudiarse de manera conjunta para corroborar su autenticidad, pero tan
pronto se supere este punto, la contradicciéon entre las posiciones de la Corte
Constitucional y el Tribunal Superior de Bogota termina pasando a un segundo plano,

haciendo que las grabaciones sean prueba admisible porque se comprob6é su fiabilidad.

La Corte Constitucional en la Sentencia C-578 del 30 de julio de 2002, donde hace el
analisis constitucional del E.R., sobre la regla de exclusion dice lo siguiente:

“De este modo, todas las pruebas obtenidas como resultado de una violacién del
Estatuto o de las normas de derechos humanos internacionalmente reconocidas
seran inadmisibles (regla de exclusién) cuando la violacién suscite serias dudas
sobre la fiabilidad de las pruebas o cuando su admisién atente ‘contra la
integridad del juicio o redunde en grave desmedro de éI. Estas disposiciones
coinciden con los principios establecidos en la Constitucién colombiana, que
también protegen la integridad del acervo probatorio y consagran la nulidad de
las pruebas obtenidas con violacién del debido proceso.”318

Esto se estudié para el ano de 2002, pero después se implement6 el sistema penal
acusatorio, a partir del Acto Legislativo 03 de 2002 y la Ley 906 de 2004; se tiene como
principal sentencia que analiza la regla de exclusion dentro de este sistema la C—591 del
2005, la que si bien termina reafirmando la regla de exclusion expuesta en la Sentencia
SU-159 de 2002, admitiendo las llamadas excepciones de exclusiéon de la prueba

derivada, no la analiza desde los elementos que trata el art. 69.7 del E.R.

La Sentencia C-578 de 2002 establece algunos tratamientos diferentes solo aplicables en
el marco de la C.P.I, y no considero la regla de exclusién del E.R. como uno de éstos.
Sin embargo, entre las dos reglas de exclusion, la del art. 23 de C.P.P. y art. 29
Constitucional, por una parte, y el art. 69.7 del ER, por la otra, hay claras diferencias, a
pesar de lo que interpret6 la Corte en ese momento, y con base en esas diferencias se
llega a conclusiones contradictorias, como en los casos propuestos.

318 Corte Constitucional, sentencia C — 578 de 2002
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2. Tareas pendientes

Al estudiar los diferentes cambios que ha tenido el proceso penal, encontramos los
rezagos que mantienen a la Fiscalia como entidad jurisdiccional que puede adelantar una
interceptaciéon de comunicaciones sin control previo por un juez. Sin embargo, en el
anterior sistema la Fiscalia tenfa un control previo, a pesar de que fuera dentro de la
misma entidad, y si esto era garantizado en el Decreto 2700 de 1991 y la Ley 600 de
2000, en concordancia con Estatuto Organico de la Fiscalia — Decreto 2699 de 1991, con
mayor razon deberfa ser asf en la Ley 906 de 2004; sin embargo este control previo fue
omitido dentro de la Ley 938 de 2004, Estatuto Organico vigente. Por tanto, se deberia
estudiar la viabilidad de adelantar una accién publica de inconstitucionalidad por omision
legislativa por este asunto.

Finalmente, también habria que adelantar una accién publica de inconstitucionalidad
contra el art. 69.7 del E.R., puesto que si bien la Corte Constitucional lo traté en su
momento, el sistema juridico ha tenido cambios considerables. Dicha demanda estaria
encaminada a que la Corte tomara la posicion anteriormente expuesta, o que considere
que éste debe ser sujeto de un tratamiento diferencial. Aun asi, es importante reflexionar
sobre la ponderacion que hace la C.P.IL, entre la impunidad de hechos concretos, a partir
de la exclusién de medios probatorios, y los derechos del procesado, pero ésta tendra
que ser a partir de nuestras propias formas juridicas.
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- Opinién Consultiva, Garantias judiciales en estados de emergencia, OC-9/87, de 6 de
octubre de 1987.

- Opinién Consultiva, E/ hibeas corpus bajo Suspension de Garantias, OC-8/87, de 30
de enero de 1987.

6.2.3 Corte Penal Internacional.

e Situacion de la Republica del Congo:

- Sala de Primera Instancia 1. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo. Judgment pursuant
to Article 74 of the Statute (ICC-01/04-01/06) de 14 de Marzo de 2012.

- Sala de Primera Instancia 1. Prosecutor v . Thomas Lubanga Dyilo, Corrigendum to
Decision on the admissibility of four documents. (ICC-01/04-01/06-1399-Cort)
de 20 de enero de 2011.

- Sala de Cuestiones Preliminares 1. Prosecutor v . Thomas Lubanga Dyilo. Decision on
the confirmation of charges. (ICC-01/04-01/06-803-tEN) de 29 de enero de
2007.

- Sala de Primera Instancia 11. Prosecutor v. Mathien Ngudjolo. Judgment pursuant to
article 74 of the Statute. ICC-01/04-02/12-3) de 18 de diciembre de 2012.
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Sala de Cuestiones Preliminares 1. Prosecutor v. Callixcte Mbarushimana. Decision on
the confirmation of charges. (ICC-01/04-01/10-465-Red). De 16 de diciembre
de 2011

Situacion de la Republica Centroafricana:

Sala de Apelaciones. Prosecutor v. Jean Pierre Bemba Gombo. Sentencia relativa a las
apelaciones del Sr. Jean-Pierre Bemba Gombo y el Fiscal contra la decisién de la
Sala de Primera Instancia III titulada ‘Decision relativa a la admisién como
pruebas de los materiales contenidos en la lista de pruebas de la Fiscalia’. (ICC-
01/05-01/08-1386-tSPA) de 3 de mayo de 2011.

Sala de Primera Instancia III. Prosecutor v. Jean Pierre Bemba. Decision on the
admission into evidence of materials contained in the prosecution's list of
evidence. (ICC-01/05-01/08-1022) de 19 de noviembre de 2010.

Sala de Cuestiones Preliminares 11, Caso Prosecutor v. Jean Pierre Bemba Gonrbo.
Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on the Charges
of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo. (ICC-01/05-01/08-424)
de 15 de junio de 2009.

6.2.4 Tribunal Penal Internacional para Ruanda

Sala de Apelaciones. Prosecutor v. Musema, Judgment. (ICTR-96-13-A) de 27 de
enero de 2000.
Sala de Primera Instancia. Prosecutor v. Bogosora et al. Decision on admission of tab

19 of binder produced in connection with appearance of witness Maxwell Nkole.
(ICTR-98-41-T) de 13 de septiembre de 2004.

6.2.5 Tribunal Penal Internacional para la ex — Yugoslavia.

Sala de Primera Instancia. Prosecutor v. Mladic, Ratko. Decision on prosecution's
bar table motion for the admission of intercepts: srebrenica segment. (IT-09-92-
T) de 2 de mayo de 2013.

Sala de Primera Instancia. Prosecutor v. Karadié, Radovan. Decision on accused’s
motion for reconsideration of denial of defence intercepts. (IT-95-5/18-T) de 22
de enero de 2013.
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Sala de Primera Instancia. Prosecutor v. Karad$ié, Radovan. Decision on
prosecution's third bar table motion for the admission of intercepts (stebrenica)
(IT-95-5/18-T), de 24 de mayo de 2012.

Sala de Primera Instancia. Prosecutor v. Karad$ié, Radovan. Decision on
prosecution’s first bar table motion for the admission of intercepts. (IT-95-5/18-
T), de 14 de mayo de 2012.

Sala de Primera Instancia. Prosecutor v. Karad%ié, Radovan. Decision on the
prosecution's motion for judicial notice of intercepts related to the Sarajevo
component and request for leave to add one document to the rule 65 7 exhibit
list. (IT-95-5/18-T) de 4 de febrero de 2011.

Sala de Primera Instancia. Prosecutor v. Karad%ié, Radovan. Decision on the
accused’s motion to exclude Intercepted Conversations. (IT-95-5/18-T) de 30 de
septiembre de 2010.

Sala de Primera Instancia. Prosecutor v. Tolimir, Zdravko. Judgment. (IT-05-88/2-T)
de 12 de diciembre de 2012.

Sala de Primera Instancia. Prosecutor v. Tolimir, Zdravko. Decision on prosecution’s
motion for admission of 28 intercepts from the bat table. (IT-05-88/2-T) de 20
de enero de 2012.

Sala de Primera Instancia. Prosecutor v. Popovic et al. Judgment. (IT-05-88-T) del 10
Junio de 2010.

Sala de Primera Instancia. Prosecutor v. Popovic et al. Decision on Admissibility of
intercepted communication. (IT-05-88-T) de 7 de diciembre de 2007.

Sala de Primera Instancia. Prosecutor v. Martic, Milan. Decision adopting guidelines
on the standards governing the admission of evidence. (IT-95-11-T) de 19 de
enero de 2006.

Sala de Primera instancia Caso Prosecutor v. Blagojevic and Jokic. Decision on the
Admission into Evidence of Intercept-related Materials. (IT-02-60-T) de 18 de
diciembre de 2003.

Sala de Primera Instancia. Prosecutor v. Brdanin, Radoslay. Decision on the defence
objection to intercept evidence. (IT -99-36-T) del 3 de octubre de 2003.

Sala de Primera Instancia. Prosecutor v. Krstic, Radislav. Judgment. (IT-98-33-T) de
2 de agosto de 2001.
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Sala de Primera Instancia. Prosecutor v. Delalic et al. Decision On The Tendering Of
Prosecution Exhibits 104 — 108. (IT-96-21-T) de 9 de febrero de 1998.

Sala de Primera Instancia. Prosecutor v. Delalic et al. Decision on zdravko mucic’s
motion for the exclusion of evidence. (IT-96-21-T) de 2 de septiembre de 1997.

Sala de Apelaciones. Prosecutor v. Dusko Tadic. Decision on the defence motion for
interlocutory appeal on jurisdiction (IT-94-1-A) de 2 de Octubre de 1995.
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