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VISTOS

La Sala procede a establecer si el escrito presentado por
Victor Mosquera Marin, en el que vincula al senador Ivan
Cepeda Castro con conductas que vulneran la eficaz y recta
administracion de justicia, cumple los requisitos legales para

su admision como denuncia.
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Mediante escrito de 16 de febrero de 2021, allegado por
correo electronico a la Secretaria de la Sala Especial de
Instruccion, Victor Mosquera Marin denunci6é al senador Ivan
Cepeda Castro «como presunto autor del delito de ocultamiento,
alteracion o destruccién de elemento material probatorio (articulo
454 B del Cédigo Penal — Ley 599 de 2000)». En su escrito,
senala que la infraccion estaria relacionada con la presunta
destruccion de los chats que el aforado habria sostenido con

Juan Guillermo Monsalve Pineda.

Como contexto general de esta denuncia, el senor
Mosquera Marin trae a colacion hechos examinados y
actuaciones adelantadas por la Sala Especial de Instruccion de
la Corte Suprema de Justicia en el proceso con radicacion n.°
52.240. El denunciante senala que, el 21 de febrero de 2018,
el aforado intercambié mensajes con Monsalve Pineda a través
de WhatsApp, sobre la posible comision de delitos en contra de
este ultimo. En el intercambio de mensajes, se habrian
compartido archivos de imagen, audio y de una conversacion
con un tercero:. También senalo que el material intercambiado
fue enviado a la Corte Suprema de Justicia el dia siguiente, 22
de febrero, por el apoderado del aforado, y sirvio,
posteriormente, como uno de los fundamentos para abrir la

investigacion preliminar en el radicado mencionado-.

El denunciante también trae a colacion que el 4 de
octubre de 2019, durante la diligencia de testimonio rendido

por el senador Cepeda Castro, ante las preguntas sobre la

1 Fols. 2-28, c. 0. n.° 1.
2 Fol. 2, c.0.n.° 1.

3 Ibidem.

4 Fol. 3,c.0.n.° 1.
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conservacion del chat de WhatsApp entre él y el senor Monsalve
Pineda, el aforado realizo varias afirmaciones relevantes para

lo que hoy se denuncia.

En primer lugar, afirm6é que sostuvo ese tipo de
conversaciones y en las que se senialaban hechos de gravedad
las puso en conocimiento de la autoridad judicial. En concreto,

el denunciante resalta el siguiente pasaje en su escrito:

37.00. Procuraduria: Senador, usted ha manifestado que sostuvo,
o, bueno, ha sostenido conversaciones telefonicas y de chat con Juan
Guillermo Monsalve. ¢Usted las conserva?

37.13. Ivan Cepeda: Pues las tuve en las que él senalaba hechos
graves las he puesto en conocimiento de la Corte Suprema.

37.21. Procuraduria: ;Y las conserva en su teléfono aun?

37.23. Ivan Cepeda: No, no creo®.

En segundo lugar, respecto a la conservacion de un
historial mas amplio de las conversaciones de WhatsApp,
sostuvo que tendria que revisar si aun conservaba esas
comunicaciones. Asimismo, en su escrito, el denunciante

resalto el siguiente pasaje al respecto:

01.00.31. Defensa AUV: Si, mas alla de esos a los que se ha
referido concretamente, usted encontrara que existe un histérico mas
grande, custed podria estar en disposicion de entregarlos a la Corte,
para que conste en este radicado?

01.00.47. Ivan Cepeda: De una vez, no tengo absolutamente nada
que ocultar. Mayor transparencia y de la mejor forma haré publica la
informacién. Ahora, le quiero decir algo, y eso no tiene ningun tipo de
pretension de arrogancia: yo estoy convencido de que mis
comunicaciones son permanentemente monitoreadas por distintos

5Fol. 11, c. 0. n.° 1.
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organismos de inteligencia; asi que no me cabe la menor duda que
de pronto eso ya esta registrado, pero precisamente por esa razon no
guardo, digamos, mucha informacién, y me cercioro siempre también
de cuidar mucho mis fuentes.

01.01.37. Defensa AUV: Bueno, pues si el honorable Magistrado
autoriza que este ofrecimiento de entregar los chats que se
encuentren van a ser incorporados al despacho para que por favor
quede constancia de eso.

01.01.48. Magistrado: Primero que el testigo establezca...como
garantizar que esté en condicion de entregarlo, qué es lo que se
compromete (sic).

01.01.58. Ivan Cepeda: Tendria que revisar mis numeros. Tengo
dos numeros celulares. Tendria que revisar si tengo comunicaciones.

01.02.10. Magistrado: Las comunicaciones que habla la defensa,
¢son relacionadas con quién?

01.02.14. Ivan Cepeda: Con el senor Monsalve.

01.02.15. Defensa AUV: Con el serior Juan Guillermo Monsalve®.

El denunciante relata, ademas, que el 16 de octubre de
2019, luego de la declaracion previamente mencionada, el
senador Cepeda Castro, a través de un escrito, le manifesto a

la Corte Suprema de Justicia lo siguiente:

En relacién con los mensajes de audio y textos que he cruzado via
WhatsApp con Juan Guillermo Monsalve Pineda, me permito senalar
que los mismos fueron aportados a la Honorable Corte Suprema de
Justicia por intermedio de mi abogado, Reinaldo Villalba Vargas, en
la denuncia impetrada el 22 de febrero de 2018 y en otro memorial
adicional, de cardcter complementario, en dias posteriores. Cumplido
con mi deber legal de hacer entrega de los mismos a la autoridad
judicial competente, no se encuentran actualmente en la memoria de
mi celular’.

6 Fols. 12-13, c. 0. n.° 1.
7 Fol. 18, c. 0. n.° 1.
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En opinion del denunciante, el aforado habria adquirido
un deber de custodia y proteccion respecto de las
conversaciones sostenidas con Monsalve Pineda y «los demds
mensajes de datos con los que se inicio el proceso 52.240»,
desde el 22 de febrero de 2018, fecha en que se pone en
conocimiento de la autoridad judicial los elementos referidos, y
hasta el momento en que fue entregado el dispositivo que se
empled en las comunicaciones a través de la plataforma de
mensajeria instantanea. Lo anterior, tendria fundamento en las
disposiciones sobre conservacion de mensajes de datos que

contienen los articulos 12 y 13 de la Ley 527 de 1999-.

Finalmente, considerando todo lo anterior, el denunciante
sostiene que el aforado habria realizado el tipo penal
mencionado porque no conservo «los mensajes de datos que
componian la conversacion de chat que tenia con Juan Guillermo
Monsalve Pinedar. Esto habria afectado la integridad de la
conversacion, por cuanto esta seria la que «establece el contexto
Yy las circunstancias de tiempo, modo y lugar, en las que se
origindé la informacion sobre la cual se edifico una investigacion
penal en contra del ex Presidente Alvaro Uribe Vélez y el
Representante a la Camara Alvaro Herndn Prada Artunduagar.
Asimismo, la principal implicacion de ello, en opinion del
denunciante, es que las autoridades judiciales no podran
establecer «cudl es el contenido relevante para probar e improbar
la supuesta hipétesis delictiva de la investigacion que se

aperturoé en la Corte»2.

8 Fol. 4, c. 0. n.° 1.

9 Fols. 3y 26, c. 0. n.° 1.
10 Fol. 26, c. 0. n.° 1.

11 Fol. 23, c. 0. n.° 1.

12 Fol. 24, c. 0. n.° 1.
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COMPETENCIA

De conformidad con lo previsto por los articulos 186, 234
y 235, numeral 4, de la Constitucion Politica y, en
concordancia con el Acto Legislativo O1 de 18 de enero de 2018,
asi como del articulo 75, numeral 7, de la Ley 600 de 2000, la
Sala Especial de Instruccion de la Corte Suprema de Justicia
es competente para adoptar la decision que en derecho
corresponda en relacion con el escrito presentado por Victor
Mosquera Marin, en el que senala la posible comision de
conductas punibles que involucran a Ivan Cepeda Castro,

quien actualmente es senador:.

CONSIDERACIONES
1.- La denuncia y su inadmision

De acuerdo con la Corte Constitucional, la denuncia es
una «manifestacion de conocimiento mediante la cual una
persona, ofendida o no con la infraccién, pone en conocimiento
del organo de investigacion un hecho delictivo, con expresion
detallada de las circunstancias de tiempo modo y lugar, que le

consten»14,

1Bhttps:/ /www.senado.gov.co/index.php/component/sppagebuilder/?view=page&id=1
858
14 Corte Constitucional. Sentencia C-1177 de 2005.
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Vista desde una perspectiva procesal, ademas, la
denuncia tiene un caracter informativo. Esto implica que, si es
del caso, se activa el ejercicio de la accion penal, desplegando
«la persecuciéon estatal orientada a la investigacion y, de
satisfacerse  las  exigencias  sustanciales  progresivas
correspondientes, la acusacion y sancion de las conductas que
afectan o ponen en peligro efectivo los intereses juridicos

socialmente relevantes»!s.

En cuanto a los requisitos de la denuncia, querella o
peticion, vale notar que el articulo 29 de la Ley 600 de 2000
exige, ademas de la presentacion bajo la gravedad de juramento,
que haya «una relacion detallada de los hechos que conozca el
denunciante». En coherencia con este aparte normativo, la ley
procesal penal impone la inadmision de «las denuncias sin
fundamento y las anénimas que no suministren pruebas o datos

concretos que permitan encauzar la investigacion».

La Corte Suprema de Justicia, en numerosos
pronunciamientos, ha dotado de contenido la anterior
disposicion y ha identificado algunos supuestos en los que se
puede evidenciar la carencia de un sustento admisible en una
denuncia, asi: (i) «cuando el relato factico que la sustenta no
contiene una imputacion concreta, definida, revestida de
seriedad que permita (...) identificar sus autores»'°; (ii) cuando
las conductas denunciadas «no estan descritas en la ley como
punibles»'7; (iii) cuando «carecen de un minimo de motivacion,

esto es, que no contengan ‘la informacion suficiente que permita

15 CSJ AEI-00010-2021, Rad. 00323 y AEI-00091-2020, Rad. 00286.
16 CSJ AP, 6 jul. 2016, Rad. 47015.
17 CSJ AP, 18 sep. 2018, Rad. 53275.
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al érgano investigador (Fiscalia, Corte Suprema o Comision de
Acusaciones, en su caso) (...) establecer un derrotero,
apalancarse en la denuncia como punto de partida para el
adelantamiento de las pesquisas correspondientes™»!8; (iv)
cuando no contiene un relato detallado que permita determinar
las circunstancias de tiempo, modo y lugar de los
comportamientos denunciados!?; (v) «en los eventos en los
cuales a pesar de ser concreta o definida, en ella se noticia un
hecho despojado de relevancia penal, en otros términos que, con
evidencia, esto es, sin hesitacion alguna, no esta revestido de las

caracteristicas de delito»?9; entre otros.

A proposito del supuesto (ii) mencionado en el parrafo
anterior, es importante destacar que las noticias criminales no
solamente deben ser adecuadas en cuanto «noticias» —como
informacion adecuada que da cuenta de un estado de cosas-,
sino que debe ser posible agregarseles el adjetivo de
«criminales», de modo que las informaciones sobre hechos que
prima facie e indubitablemente no constituyen conductas
punibles no pueden ser consideradas como capaces de motivar

la iniciacion y el encauzamiento de una investigacion penal.

En consecuencia, la Sala entiende que deben ser
inadmitidas las denuncias, querellas o peticiones especiales que
hagan una relacion de unos hechos frente a los que, a todas
luces, no existe respuesta punitiva por parte el ordenamiento,
por mas que se adjunten pruebas o incluso fuera notoria su

ocurrencia.

18 Jbidem.
19 CSJ AP, 12 ago. 2009, Rad. 29834.
20 CSJ AEI-0091-2020, Rad. 00286.
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2.- Ausencia de relevancia juridico-penal de las

conductas denunciadas en contra de Ivan Cepeda Castro

El denunciante sostiene que las acciones del aforado
pueden haber configurado el tipo penal de ocultamiento,
alteracion o destruccion de elemento de material probatorio, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 454 B del Codigo Penal,
que describe y establece como punible el siguiente

comportamiento:

El que para evitar que se use como medio cognoscitivo durante la
investigaciéon, o como medio de prueba en el juicio, oculte, altere o
destruya elemento material probatorio de los mencionados en el
Cédigo de Procedimiento Penal, incurrira en prision de cuatro (4) a
doce (12) anos y multa de doscientos (200) a cinco mil (5.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

Respecto a la tipicidad del comportamiento del aforado, el
denunciante argumenta, especialmente, que hay un deber
conservacion, custodia y proteccion de los mensajes de datos
que componen la totalidad de la conversacion entre €l y el senor
Monsalve Pineda, y que, al no haber conservado la informacion,
recorrio el tipo objetivo porque, tal como lo sostuvo el propio
aforado, dichas conversaciones ya no las tiene. En su escrito,

el denunciante senalo:

[E]l Senador Cepeda Castro mientras estuvo en posesion de la
informacioén no observé ninguno de los requisitos de la Ley 527 de
1999, mas alla de las omisiones que se puedan predicar de quienes
tenian a su cargo la investigacién cuando se originé la misma, en
cabeza del Senador Cepeda Castro recaia el deber de colaborar con
la administracién de justicia, puntualmente el de conservar la
informacién en caso de que la justicia la requiriera como en efecto
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sucedi6 y él no cumplié el deber porque como lo manifesté no esta en
capacidad de entregar la misma porque la misma ya no existe?!,

Ahora bien, el punto de partida para analizar la denuncia
se debe fijar en lo que se plantea respecto del objeto material de
la conducta del aforado. El denunciante considera que este lo
componen «todos los mensajes que intercambiaron el senador
Ivan Cepeda Castro y el interno Juan Guillermo Monsalve
Pineda y que componen el chat entre ellos». Adicionalmente,
explica que la razon de considerar el conjunto radica en que la
integridad de la conversacion es la que «establece el contexto y
las circunstancias (...) en las que se originé la informacion sobre
la que se edifico6 una investigacion penal en contra del ex
Presidente Alvaro Uribe Vélez y el Representante a la Camara

Alvaro Herndn Prada Artunduaga»?.

Como el mismo denunciante lo destaca, en este caso el
eventual «elemento material probatorio de los mencionados en el
Cédigo de Procedimiento Penal» —parte que estructurante de la
dimension objetiva del tipo establecido en el articulo 454 B CP-
es una conversacion de WhatsApp. Adicionalmente, de lo que
narra y trae a colacion, se desprende que en esa conversacion
participaron e intercambiaron mensajes solamente dos
personas: el senador Cepeda Vargas y el senor Monsalve

Pineda.

A primera vista, sobre lo que el aforado habria hecho una
indebida disposicion es una comunicacion privada y, como tal,

debe considerarse el alcance de las disposiciones

21 Fol. 26, c. 0. n.° 1.
22 Fol. 23, c. 0. n.° 1.
23 Ibidem.
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constitucionales y legales respecto de la privacidad de las
comunicaciones, y su implicacion en la estructuracion de una
conducta objetivamente tipica de ocultamiento, alteracion o

destruccion de elemento material probatorio (art. 454 B CP).

El articulo 15 de la Constitucion de 1991 reconoce el
derecho fundamental a la intimidad y, conectado con ello, la
inviolabilidad de las comunicaciones privadas. Al respecto, el

texto constitucional dispone lo siguiente:

Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar
Yy 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.

(...)

La correspondencia y demas formas de comunicacion privada son
inviolables. Solo pueden ser interceptadas o registradas mediante
orden judicial, en los casos y con las formalidades que establezca la

ley.
(---)

La jurisprudencia constitucional en reiteradas ocasiones
también ha hecho el inventario de las disposiciones de
instrumentos internacionales que hacen parte del bloque de
constitucionalidad y que estan vinculados con los aspectos
resaltados del articulo 15 de la Constitucion Politica. En la
sentencia C-594 de 2014, al analizar la interceptacion de
comunicaciones en el proceso penal, la Corte Constitucional

describio lo siguiente:

Algunos instrumentos internacionales de derechos humanos,
consagran la mencionada garantia constitucional, como son: (i) La
Declaracién Universal de Derechos Humanos en su articulo 12 senala
que: “Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada,
su familia su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra
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o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la
ley contra tales injerencias o ataques”. (ii) El Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos en su articulo 17.1 establece que: “Nadie
serd 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 reputacién. Toda persona tiene derecho a la proteccion de ley
contra esas injerencias o esos ataques”. (iii) La Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en su articulo 11.2 prevé: “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. Toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques.

Tanto la intimidad personal como la inviolabilidad de las
comunicaciones privadas garantizan una esfera de no
intervencion de terceros, incluido el Estado. Asimismo, este
ambito libre de interferencias implica la facultad de oponerse a
injerencias extranas y a disponer autonomamente de lo que

participa de ese espacio.

Por su parte, la inviolabilidad de la correspondencia y de
las demas formas de comunicaciones privadas, excluye la
posibilidad de configurar en el ordenamiento juridico
colombiano, en virtud de la relevancia del tema para los demas,
algo asi como una «correspondencia publica», disponible para
terceros no participantes del intercambio de mensajes. De
tiempo atras, la Corte Constitucional ha sostenido este criterio,

asi:

Entiende la Sala por correspondencia aquella forma de comunicacion
de pensamientos, noticias, sentimientos o propésitos, sostenida por
cualquier medio entre personas determinadas. La privacidad de ésta
y la de cualquier otro tipo de comunicacién no depende tanto de que
su contenido no se refiera a temas publicos, los cuales pueden,
incluso, tratarse en la mas confidencial de las formas. Esa
privacidad, constitucionalmente protegida, depende mas bien de la
voluntad de sus remitentes y destinatarios determinados. Asi, antes
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de que llegue a su destino, el caracter privado de la comunicacion
dependera tnica y exclusivamente de la voluntad del remitente, quien
expresa o tdcitamente permitira, impedira o intentara permitir o
impedir la injerencia de extranos en dicha relacion, extendiéndose a
ambas partes cuando llega a manos del destinatario.

(-..)

El articulo 15 de nuestra Carta Politica, expresamente consagro que
la correspondencia y demads formas de comunicacion privada son
inviolables, con lo cual negé de plano la existencia de correspondencia
publica, punto que, ademds, resulta obvio si por correspondencia
entendemos, como efectivamente lo entiende la Sala, la comunicacion
establecida entre uno o varios remitentes y destinatarios, se repite,
determinados. Asi, si éstos no prestan su consentimiento para que el
contenido de la misma sea conocido por personas extranas a la
relacion corresponsal, reservandose ese canal de comunicaciéon como
parte de su intimidad, no existe razén para que ellas puedan alegar
derecho alguno a conocerla, ni aun so pretexto de contener
informacion de interés general, haberse sostenido en un recinto
publico y/ o por personas con publica proyeccion??.

De lo anterior se desprende también otra caracteristica
sobre la inviolabilidad de las comunicaciones privadas que se
desarrollan en el ambito de la intimidad. Este tipo de
informacion, en principio, no es susceptible de considerarse
objeto, por parte de terceros extranos al intercambio
comunicativo, de un deber, derecho, o expectativa de
publicacion, entrega o conservacion. Respecto de las
comunicaciones privadas, mientras se mantengan en la esfera
de la intimidad, libre de interferencias, no hay la posibilidad de
edificar un mandato general de conservacion del contenido de
dichas comunicaciones, en virtud del principio de solidaridad
de todo colombiano de «colaborar para el buen funcionamiento
de la administracién» (art. 95, numeral 7, Constitucion Politica).
Tampoco, un mandato especifico de custodia y proteccion ante

la probabilidad de ser solicitadas por las autoridades, como una

24 Corte Constitucional, sentencia T-696 de 1996.
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especie de extension del concepto de cadena de custodia (art.
288, Ley 600 de 2000), para cubrir a los ciudadanos en relacion

con sus propias comunicaciones privadas.

Sin embargo, el ambito de la intimidad y de la
inviolabilidad de las comunicaciones privadas no es
completamente refractario y lo que sucede alli puede salir de
dicha esfera. Dicho de otro modo, es posible que terceros
puedan conocer la informacion o los asuntos que se desarrollan
en la esfera de lo intimo y personal. La jurisprudencia
constitucional destaca dos situaciones al respecto, a modo de

fijacion de limites al derecho fundamental de la intimidad.

El primer caso ocurre cuando el titular de la informacion
es quien la entrega a otro, autoriza su divulgacion o la publica
él mismo. El segundo caso se refiere a la obtencion de dicha
informaciéon a través de una orden judicial que asi lo disponga,
como ocurre, por ejemplo, en la interceptacion de
comunicaciones (art. 301, Ley 600 de 2000), retencion y
apertura de correspondencia (arts. 297-300, ibidem), o en el
allanamiento y registro (art. 294, ibid.). Mientras que el primer
caso se explica como otra de las manifestaciones de la libre y
autéonoma disposicion de lo que ocurre en el ambito de la
inviolabilidad de las comunicaciones privadas, el segundo tiene
que ver con restricciones fundadas en razones legitimas y
justificadas constitucionalmente. En ultimas, si para extraer
auténomamente la informacion alojada en la esfera de la
intimidad basta con la libre voluntad del titular que asi lo
dispone, para hacerlo heteronomamente es preciso contar con

justificaciones legitimas.

Pagina m'




@ﬁad. 0038% (Q%

Ivan Cepeda Castr

La Corte Constitucional también ha destacado que una
parte de la evaluacion respecto de esta justificacion la compone
el analisis de la naturaleza de la informaciéon en juego Yy,
ademas, del contexto en el que circula. Respecto de lo primero,
se trata de determinar si la informacion es publica,
semiprivada, privada o reservada, usando esta coleccion de
categorias desarrolladas en la regulacion del derecho al acceso
a la informacion y de habeas data. En la sentencia T-574 de
2017, la Corte Constitucional reiter6 su criterio jurisprudencial
formulado en la sentencia C-602 de 2016, segun el cual la
utilidad de esta categorizacion se basa en determinar la
intensidad del vinculo entre la informacion y la esfera de la
intimidad y, de ese modo, considerar que «(i) es posible clasificar
la informacién a partir del tipo de contenidos a los que se refiere;
(ii) en funcion de esos contenidos, es posible definir los sujetos
habilitados para permitir su divulgacién cuando el titular de la
informacion no lo ha autorizado; y (i) el tipo de razones que
pueden justificar su conocimiento por parte de terceros varia en
funcién de su cercania con la esfera mdas intima de la
persona»?5. Sobre la categoria de informacion privada, el

tribunal constitucional senalo:

A su vez, (iii) la informacién privada es aquella “que por versar sobre
informacién personal o no, y que por encontrarse en un ambito
privado, sélo puede ser obtenida y ofrecida por orden de autoridad
judicial en el cumplimiento de sus funciones” (...). Comprende la
relativa a “los libros de los comerciantes, (...)los documentos
privados, (...) las historias clinicas o (...) la informacion extraida a
partir de la inspeccién del domicilio o luego de la practica de pruebas
en procesos penales sujetas a reserva” (...). Igualmente reviste la
naturaleza de informacioéon privada la informacién genética que reposa
en bancos de sangre, esperma, laboratorios, consultorios médicos u

25 Corte Constitucional, sentencia T-574 de 2017.
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odontolégicos o similares (...). En estos casos, el tipo de informacion
revela dimensiones particularmente importantes de la vida personal,
social y econémica de las personas y que, debido a expresa
disposicion constitucional (arts. 15 y 250) o a su naturaleza, solo
puede ser divulgada por autorizacion de la persona a la que se refiere
o por la existencia de una decision judicial. En estos casos, la
Jjustificacion que explica la posibilidad de divulgar la informacién, en
contra de la voluntad de la persona a la que se refiere, puede hallarse
en finalidades especialmente importantes como ocurre, por ejemplo,
con la busqueda de la verdad en un proceso penal. (...)".

Bajo la misma logica de lo que plantea la cita referida, la
informacion que hace parte de la correspondencia y de
cualquier otro tipo de comunicaciones personales, realizadas a
través de cualquier medio, se debe clasificar como informacion
privada, principalmente «por encontrarse en un ambito
privado»’, amparada por la inviolabilidad de las
comunicaciones, que se corresponde con el ambito de la vida
personal respecto de la cual el individuo es libre de decidir si

permite o no la interferencia de terceros.

Respecto del segundo punto —el contexto de circulacion de
determinado tipo de informacion-, se trata de determinar la
dimension de la intimidad involucrada —si es personal, familiar,
o social-, asi como el espacio en el que se despliega, esto es si
es publico, semiprivado, o privado. De acuerdo con la Corte

Constitucional, estas clasificaciones son relevantes:

Para definir el alcance del derecho a la intimidad, asi como el grado
de proteccion que del mismo se desprende frente a las intervenciones
de terceros. Su importancia radica, al menos prima facie, en la
aptitud para identificar las diversas dimensiones fisicas o virtuales
en las que las personas se expresan o manifiestan y, a partir de alli,

26 Corte Constitucional, sentencia C-602 de 2016.
27 Jbidem.
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para precisar el grado de confidencialidad que pueden esperar
respecto de su comportamiento?8.

Asi, en una conversacion a través de una aplicacion de
mensajeria instantanea no es lo mismo si el intercambio
comunicativo sucede solamente entre dos usuarios en un chat
que garantiza que los mensajes seran conocidos por ellos
exclusivamente —como ocurre, por ejemplo, en WhatsApp, que
emplea una tecnologia de cifrado de extremo a extremo—, a que
la conversacion se desarrolle en un grupo en el que participan
mas usuarios, como ocurre cuando se intercambian mensajes
en salas de chat. La primera situacion se trata de una
comunicacion en un contexto de intimidad personal en un
espacio virtual privado. La segunda, dependiendo del caracter
del grupo de conversacion, se puede tratar de una
comunicacion en el contexto de la intimidad social en un
espacio virtual publico o semiprivado. La intensidad de la
garantia de la inviolabilidad de las comunicaciones, asi como
el grado de injerencia en la intimidad, por tanto, sera mayor en

el primer caso que en el segundo.

Ahora bien, contrastado el desarrollo anterior con el caso
bajo examen, para la Sala, en primer lugar, es claro que la
totalidad de la conversacion de WhatsApp que destaca el
denunciante es una comunicacion privada, y, debido a ello,
contiene informacion igualmente privada, alojada en la esfera
de la intimidad personal, que circuldé y se almaceno en un
espacio virtual privado. En segundo lugar, que lo anterior tiene
como consecuencia que la conversacion esta cubierta por una

expectativa de intimidad alta, lo que implica también una

28 Corte Constitucional, sentencia T-574 de 2017.
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amplia facultad de disposicion por parte del titular, asi como
de oposicion frente a injerencias externas. Esta doble facultad
solo se puede descartar, autonomamente, a través de la entrega
voluntaria de la informaciéon por parte del titular, o,
heteronomamente, a través de una orden judicial que disponga
la extraccion de la informacion de la esfera de intimidad en la

que se encuentre alojada.

El objeto material de la supuesta infraccion penal puesta
en conocimiento en esta oportunidad se puede catalogar como
una comunicacion privada electronica, en la que el aforado
intercambi6 informacion privada en forma mensajes de datos
con el sennor Monsalve Pineda, a través de una plataforma de
mensajeria instantanea que solamente tenia dos puntos de
emision y recepcion de mensajes: los usuarios de las dos

personas ya mencionadas.

Como lo relata la denuncia, el senador Cepeda Castro
saco del ambito de la intimidad de sus comunicaciones
privadas la informacion que consideré relevante y la puso
autonomamente en conocimiento de terceros ajenos a dicha
correspondencia, como lo fue el jurista Villalba Vargas,
abogado del aforado, y, posteriormente, la Sala Especial de
Instruccion de la Corte Suprema de Justicia y, con la debida
reserva, las partes involucradas en el asunto que se tramita
bajo el radicado n.° 52.240. Con posterioridad a ello, el aforado
dio cuenta de que no conserva la informacion de la

conversacion referida: «Cumplido con mi deber legal de hacer

Pagina 18-de 25




@Rad. 00380

Ivan Cepeda Castro

entrega de los [mensajes] a la autoridad judicial competente, no

se encuentran actualmente en la memoria de mi celular»~°.

Este ultimo aspecto es lo que el denunciante cuestiona en
esta oportunidad, bajo la idea de que el aforado debié haber
conservado la conversacion, pues de ella dependeria la
consistencia probatoria del material entregado, en relacion a
los criterios de accesibilidad, formato de origen, e informacion
de envio, recepcion y produccion, de los mensajes de datos y
documentos electronicos que se habrian intercambiado a

través de WhatsApp.

Respecto a ello, los elementos destacados sobre el derecho
a la intimidad y la inviolabilidad de las comunicaciones
muestran que en este caso no es posible sostener un deber de
conservacion, fundado en una comprension del principio de
solidaridad constitucional ni en una idea de configuracion ad
hoc de la custodia y proteccion de un posible medio de prueba

sobre sus propias comunicaciones privadas.

Es también importante destacar que las disposiciones de
la Ley 527 de 1999, invocadas en varios pasajes del escrito de
denuncia®», tampoco se pueden tomar como la fuente de un
deber de conservacion de la comunicacion privada electronica
propia. Tal regulacion, especialmente la del articulo 12 del
instrumento legal, establece los requisitos para conservar los
mensajes de datos y archivos, en relacion con: (a) la

accesibilidad de la informacion que contengan; (b) Ila

29 Fol. 18, c. 0. n.° 1.
0iFels: 3,20, 24y26,¢c.0. n.% 1.
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preservacion en el origen o en uno similar que asegure su
reproduccion exacta; y (c) la conservacion de la informacion
para determinar los datos de origen, envio, recepcion y
produccion, de los mensajes de datos y documentos
electronicos que se habrian intercambiado. Dicha disposicion

establece lo siguiente:

Cuando la ley requiera que ciertos documentos, registros o
informaciones sean conservados, ese requisito quedara satisfecho,
siempre que se cumplan las siguientes condiciones:

1. Que la informacién que contengan sea accesible para su posterior
consulta.

2. Que el mensaje de datos o el documento sea conservado en el
formato en que se haya generado, enviado o recibido o en algun
formato que permita demostrar que reproduce con exactitud la
informacion generada, enviada o recibida, y

3. Que se conserve, de haber alguna, toda informacion que permita
determinar el origen, el destino del mensaje, la fecha y la hora en que
fue enviado o recibido el mensaje o producido el documento.

No estard sujeta a la obligacién de conservacion, la informacion que
tenga por tunica finalidad facilitar el envio o recepcion de los
mensajes de datos.

Los libros y papeles del comerciante podran ser conservados en
cualquier medio técnico que garantice su reproduccion exacta.

La lectura de la disposicion muestra que, en lugar de ser
la fuente de un deber, el articulo lo presupone. Es una
situacién juridica conceptualmente previa a los criterios alli
senalados. No prescribe la situacion o las condiciones en que
se deben conservar los mensajes de datos sino, en su lugar,
formula las pautas que se deben observar en la conservacion,
después de que se ha determinado que existe la obligacion de

hacerlo. Esta observacion surge de interpretar la condicion de
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aplicacion con la que inicia el mencionado articulo: «Cuando la
ley requiera que ciertos documentos, registros o informaciones

sean conservados...»

De otro lado, también lo resaltado sobre el derecho a la
intimidad y la inviolabilidad de las comunicaciones muestra
que, en el asunto bajo examen, el grado de exclusion de
interferencias ajenas es alto. Incluso suponiendo el escenario
de oposicién mas intensa —el reconocimiento de la conservacion
de la informacion y la posterior negativa de entregarla
voluntariamente—, lo que procede no es suponer un deber de
entregar la informacion sino considerar que la ruta para
sacarla de la esfera de la intimidad es una orden judicial que

asi lo disponga justificadamente.

Del mismo modo, el grado de disposicion de lo que esta en
la orbita de la intimidad es alto. También suponiendo el
ejemplo mas intenso en este caso, No S€ recorre objetivamente
el tipo penal cuando se trata de las comunicaciones privadas.
En ese sentido, la inviolabilidad de las comunicaciones cubre
incluso la destruccion de la correspondencia propia, como
ocurriria en el caso de que un destinatario quema la carta en
la que el remitente le confiesa un crimen; o, en términos
digitales, borra la conversaciéon sostenida en una aplicacion de

mensajeria.

Por tanto, luego de examinar la naturaleza del posible
objeto material involucrado en la comision de la presunta
conducta punible, para la Sala resulta evidente que los hechos

ocurridos y puestos en conocimiento bajo el presente radicado
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son objetivamente atipicos, y no configuran desde ese punto de
vista ocultamiento, alteracion o destruccion de elemento
material probatorio alguno, ni ninguna otra conducta punible
de las establecidas en la parte especial del Codigo Penal. Las
comunicaciones privadas gozan de inviolabilidad
constitucional, que se traduce en un alto grado de disposicion
de ellas y de no interferencia de terceros, a tal punto que solo
pueden ser excluidas del ambito de la intimidad cuando,
auténomamente, se entregan por voluntad de quien participa
de la correspondencia, o cuando, heteronomamente, se extraen
en virtud de una orden judicial que justificadamente asi lo

disponga.

Finalmente, segun el relato del denunciante, el senador
Cepeda Castro entrego a la Corte Suprema de Justicia algunos
medios de prueba que conoci6 en virtud de una conversacion

por WhatsApp sostenida con el sefior Monsalve Pineda. Cuando

se indagd sobre la posible conservaciéon de un «historico mas
grande», es decir del registro amplio del chat a traves de dicha
aplicacion, la respuesta del aforado fue que no se encontraban
actualmente en la memoria de su celular®. El senor Mosquera
Marin considera que, ante la carencia de la totalidad del chat,

la aptitud demostrativa de las pruebas esta comprometidas.

Descartada la posibilidad de configuracion de una
conducta que pueda ser considerada objetivamente tipica, solo
resta destacar que lo que el denunciante plantea es, en ultimas,

un debate respecto del modo correcto de apreciar medios de

31 Fol. 12, c. 0. n.° 1.
32 Fol. 18, c. 0. n.° 1.
33 Fols. 23-24, c. 0. n.° 1.
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prueba, como mensajes de datos, copias impresas o de otra
indole, etc., de la controversia que se adelanta en esta Sala bajo
el radicado n.° 52.240. Siendo esto asi, es en aquel asunto en
la que se debera dar respuesta a las observaciones probatorias

que plantea el denunciante en esta oportunidad.

3.- Conclusion

De los hechos y posibles acciones puestas en
conocimiento por el denunciante no se configura conducta que
pueda considerarse punible por el derecho penal, ni siquiera
objetivamente tipica. Las comunicaciones privadas de los
ciudadanos gozan de una robusta proteccion constitucional,
bajo el amparo de la protecciéon al derecho fundamental a la
intimidad y a la garantia de inviolabilidad de las
comunicaciones. De este modo, aunque este derecho y esta
garantia tienen limites constitucionalmente justificables, no es
posible configurar un deber de conservacion de las
comunicaciones privadas sobre el que pueda estructurarse un
tipo penal de destruccion de elemento material probatorio, en
el caso en que estas comunicaciones ya no estén disponibles
por la acciéon de quien las tenia en su poder. Hacerlo, incluso
bajo el argumento del principio constitucional de solidaridad
con las autoridades que administran justicia (art. 95, numeral
7, Constitucién Politica), es una injerencia arbitraria -y, por

tanto, proscrita— en la esfera de la intimidad personal.

De acuerdo con el criterio jurisprudencial de esta

Corporaciéon, las denuncias que versen sobre hechos que
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indudablemente no configuran conductas punibles no tienen
la capacidad para motivar el inicio y desarrollo de una
investigacion penal. Por tanto, lo que corresponde en derecho
es inadmitir la denuncia presentada en contra del senador Ivan
Cepeda Castro, pues lo puesto en conocimiento no esta

descrito en la ley como punible.

En meérito de lo expuesto, la Sala Especial de Instruccion

de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,

RESUELVE

PRIMERO.- Inadmitir la denuncia presentada por Victor

Mosquera Marin en contra del senador Ivan Cepeda Castro.

SEGUNDO.- En firme, archivense las diligencias.

Contra esta decision procede el recurso de reposicion.

Notifiquese y cumplase,

MISAEL FERNANDO RODRIGUEZ CASTELLANOS
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JAVIER ALARCON GRANG

FRANCISCO JAVIER FARFAN MOLINA

STINA LOMBANA VELAéQUEZ

CESAR AUGL'X.,\STO REYES MEDINA

ulk
MARCO AN'T'O'N&O RUEDA SOTO
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