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Bogota D. C., veinticinco (25) de febrero dos mil veinte (2020).
ASUNTO

Se pronuncia la Sala acerca de la impugnacién presentada por el Fiscal 41 Seccional (E) de
Mocoa, Diego Alejandro Benavides Garcia, contra el fallo proferido el 16 de enero de 2020

por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Mocoa, Sala Unica, que ampard los derechos
fundamentales a la defensa y el debido proceso de EDGARD HAROLD FAJARDO MOSQUERA.

ANTECEDENTES

Afirma el accionante que en la Fiscalia 41 Seccional de Mocoa cursan 2 indagaciones en su
contra, radicadas bajo los N2 860016099053201700413 y 8600160990532016000636.

En la primera de ellas, el 15 de noviembre de 2019, el Juzgado 12 Penal Municipal con
funciones de control de garantias de Mocoa, convocé a la realizacién de las audiencias

preliminares, siendo posteriormente reprogramadas para los dias 12 y 13 de diciembre.

En la segunda, el Juzgado 22 Penal Municipal de Mocoa las programd para el 25 de

noviembre de 2019, fecha en que tampoco se llevaron a cabo.



Refirid que elevéd peticiones en ambas actuaciones, encaminadas a obtener informacion y
acceso a copia de las denuncias y demas elementos probatorios, siendo negadas bajo el
argumento de que tales asuntos se encontraban en etapa de indagacion. Proceder que
considera vulneratorio de las garantias superiores en mencion, al imposibilitarle ejercer su

derecho de defensa en debida forma.

Por consiguiente, solicité la proteccién de tales garantias, consecuentemente se ordenara a

la Fiscalia accionada permitirle acceder a los referidos elementos de prueba.

En el transcurso de este tramite el actor precisé que la peticién de amparo versaba
exclusivamente sobre la indagacion radicada bajo el N2 860016099053201700413, la cual se
encontraba pendiente para llevar a cabo las audiencias preliminares de formulacién de
imputacion y solicitud de medida de aseguramiento, el 30 de enero de 2020, ante el Juzgado
29 Penal Municipal de Mocoa, lo que aun le da la posibilidad de enterarse de los hechos que
motivaron la denuncia y elementos probatorios que sustentan la noticia criminal, situacion
que no ocurre con la actuacion N2 8600160990532016000636, en la que tales actos

procesales ya se evacuaron.
TRAMITE EN PRIMERA INSTANCIA

El 12 de diciembre de 2019, la Sala Unica del Tribunal Superior de Mocoa avocé el
conocimiento de la presente accion y dispuso lo pertinente para la debida integracién del

contradictorio y el cumplimiento del principio de publicidad.

1. El Juez 22 Penal Municipal de Mocoa, Leonel Diaz Mora, informé que el 5 de noviembre de
2019, le correspondié tramitar las solicitudes de audiencias preliminares de formulacion de
imputacién e imposicion de medida de aseguramiento, dentro de la actuacién radicada bajo
el CUI N® 8600160990532016000636, adelantada contra el actor y otros. Las diligencias se
programaron para el 25 de ese mes, fecha en que no se llevaron a cabo por solicitud de

aplazamiento de uno de los defensores.



2. El titular de la Fiscalia 41 Seccional adscrita a la Direccién Seccional de Putumayo, Diego
Alejandro Benavides Garcia, manifestd que las actuaciones respecto de las cuales el actor
solicita el acceso a los elementos materiales probatorios no se encuentran en etapa de
indagacion sino de investigacion formal, por lo que aquellas tienen el caracter de

reservadas.

Por tanto, el camino para tener acceso a los elementos materiales probatorios y evidencias
fisicas con que cuenta la fiscalia, no es otro distinto al sefialado en el articulo 344 de la Ley
906 de 2004, esto es, la audiencia de acusacién. Agotada ésta y cumplido el descubrimiento
probatorio, los sujetos procesales podran obtener copias de las piezas procesales que

consideren de su interés.

Llamoé la atencidn acerca de que el 16 de diciembre de 2019, en horas de la mafiana, se
celebraron las audiencias preliminares de imputacion y solicitud de medida de
aseguramiento, en el Juzgado 22 Penal Municipal de Mocoa, mismas que se desarrollaron
con la presencia del accionante y su apoderado, a quienes se les dio traslado de los

elementos materiales probatorios y evidencias que soportaban las peticiones del ente fiscal.

Advirtié que las investigaciones que adelanta contra el actor tienen su génesis en hallazgos
de connotacién penal remitidos por la Contraloria General de la Republica, por ende, no se
puede afirmar que la defensa de FAJARDO MOSQUERA se encuentra en desventaja frente a
la investigacion que cursa en la fiscalia, pues aunque se trata de procesos diferentes, las
pruebas recolectadas en el primero son en su mayoria las mismas del proceso penal, lo que

posibilita al citado solicitarlas ante el citado ente de control.

Por tales razones, considera que la actuacion de su despacho no conculcd ninguno de los
derechos fundamentales invocados. Tampoco se acreditd la concurrencia de un perjuicio

irremediable que torne viable el amparo de manera transitoria.



3. La Directora del Centro de Servicios Judiciales de Mocoa, Alina Elizabeth Caicedo Narvaez,
remitié copia de la actuacion adelantada contra el actor bajo la radicacion N°
860016099053201700413, por el delito de peculado por apropiacion. Informd, ademas, que
el 16 de diciembre de 2019 la Fiscalia 41 Seccional presentd solicitud de audiencias
preliminares de formulacion de imputacion y medida de aseguramiento, las que por reparto

fueron asignadas al Juzgado 22 Penal Municipal de ese municipio.

Por ende, subsisten los motivos para que sus derechos fundamentales sean protegidos, a
diferencia de lo acaecido en la actuacion radicada bajo el CUI N2
8600160990532016000636, en la que tales actos procesales ya se surtieron.

FALLO IMPUGNADO

En sentencia del 16 de enero del afio en curso, la Sala Unica del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Mocoa tuteld al accionante los derechos fundamentales al debido proceso
y a la defensa. Concluyd, a partir de la sentencia constitucional C-559 del 20 de noviembre
de 2019, que la reserva de la actuacién penal consagrada en el articulo 212 B de la Ley 906
de 2004 hacia referencia a investigaciones adelantadas contra grupos delictivos y armados
organizados, no a ordinarias como las sequidas a FAJARDO MOSQUERA por el delito de

peculado por apropiacion.

Particularmente, con referencia a la actuacion N2 860016099053201700413, sostuvo que
las audiencias preliminares de formulacion de imputacion y solicitud de medida de
aseguramiento estaban programadas para el 30 de enero de este afo, por ende, el
accionante no habia podido tener acceso a los elementos materiales probatorios que alli

reposan.

Lo expuesto, sumado a que la conducta investigada no se encuentra dentro de las
excepciones previstas por la Corte Constitucional para el suministro de dicha informacion,

hizo que esa Sala acogiera las pretensiones del accionante, con la salvedad de que dicha



entrega no debia afectar la indagacion o la investigacién penal adelantada en su contra.

El 21 de enero de 2020 se aclar6 el fallo en el sentido que la entrega de elementos

probatorios quedaba a discrecionalidad del Fiscal 41 Seccional, con esta precision:

“...se debe hacer entrega de todos los elementos materiales de prueba y evidencia fisica
que no puedan ser modificados y solo se abstendra de entregar los elementos de prueba

que estén en camino de perfeccionarse, como los mencionados en el inciso anterior”.
LA IMPUGNACION

Diego Alejandro Benavides Garcia, Fiscal 41 Seccional de Mocoa, apeld el fallo al estimarlo
anfiboldgico, pues por un lado le ordena efectuar el descubrimiento de los elementos
materiales probatorios y, por otro, restringe dicha entrega a que la misma no deba afectar la

indagacion o investigacion.

Aclaré que si negd la peticion de elementos probatorios formulada por el actor es porque
considera que la misma puede afectar la indagacién y a su vez la investigacion penal que se
sigue en su contra, de ahi que la misma deba surtirse en la etapa procesal pertinente, en
acatamiento a las normas procesales, las cuales son de orden publico y cumplimiento
obligatorio. No debe convertirse en un descubrimiento probatorio anticipado como pretende
el actor, maxime cuando no se demostrd el perjuicio irremediable que habilita la accién de
tutela como mecanismo transitorio. A la par, en el fallo se le impuso la tarea de calificar las
piezas probatorias que debian darse a conocer el accionante, cuando, a su juicio, la solicitud
no era viable por comprometer el éxito de la investigacién, atendiendo el estadio procesal

en que se encontraba.

Indicé que ha dado cumplimiento a lo dispuesto en la Ley 906 de 2004 y en la Directiva
0002 de 10 de enero de 2019 expedida por la Fiscalia General de la Nacidn, respecto de

abstenerse de realizar un descubrimiento probatorio anticipado, sin que ello conlleve la



vulneracion del derecho de peticidén del actor por no acceder a lo solicitado.

En su sentir, aunque el articulo 212B de la Ley 906 de 2004 hace referencia a la reserva
legal en materia de investigacién donde operan organizaciones criminales, la misma debe
extenderse a delitos contra la administracién publica por su gran impacto social, maxime en

la etapa en la que se encuentra la investigacién adelantada contra el actor.

Aludié a que la Ley 1735 de 2015, impone obligaciones a los servidores publicos o
particulares a quienes se dirigen las peticiones. Asi mismo, enfatizé en que la respuesta de
un derecho de peticidn en el marco del proceso penal habra de regirse por las normas
propias de cada juicio. En el evento que la solicitud provenga de un sujeto procesal con el fin
de hacer efectivas sus garantias constitucionales, estas deben ser examinadas
minuciosamente, al tener un vinculo estrecho con el debido proceso y el acceso a la

administracién de justicia.

También hizo énfasis en que la Fiscalia, como titular de la accién penal, es quien puede dar
acceso o no a las investigaciones, sin que el juez de tutela pueda entrometerse en los
asuntos de su competencia, maxime cuando el sistema penal acusatorio brinda a las

personas investigadas o procesadas mecanismos propios para preservar sus derechos.

De esa manera, concluy6 que el fallo atacado se funda en consideraciones inexactas e
incurre en error esencial de derecho respecto del ejercicio de la accién de tutela, por
erronea interpretacion de la misma, al amparar derechos constitucionales no vulnerados y
ordenar un descubrimiento probatorio anticipado, decisidn a todas luces desatinada pues no
se demostro el perjuicio irremediable ni que los mecanismos ordinarios resultaban

insuficientes para hacer cesar la presunta vulneracion iusfundamental.
CONSIDERACIONES

1. De conformidad con el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, la Sala es competente para



pronunciarse sobre la impugnacién interpuesta contra la Sala Unica del Tribunal Superior del

Distrito Judicial de Mocoa.

2. El articulo 86 de la Constitucidn Politica establece que la acciéon de tutela es un
mecanismo concebido para la proteccién inmediata de los derechos fundamentales, cuando
estos resulten amenazados o vulnerados por cualquier accién u omisién, siempre que no
exista otro recurso o medio de defensa judicial, a menos que se utilice como mecanismo

transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

3. El problema juridico planteado radica en establecer si la negativa de la fiscalia accionada
a suministrar copia de la denuncia y de los elementos materiales probatorios recaudados en
la actuacién N2 860016099053201700413 adelantada en su contra, vulneré sus garantias

fundamentales.
4. La Sala revocara parcialmente el fallo por las siguientes razones:

En primer término, se reitera, la denuncia penal no es un elemento material probatorio ni
una evidencia fisica, al no estar consagrada como tal en el Titulo I, Capitulo Unico, del Libro
Il de la Ley 906 de 2004. Se trata de un acto procesal de caracter informativo para el sujeto
pasivo del presunto delito, al contener los fundamentos facticos que dieron origen a una

noticia criminal. Al respecto esta Sala ha sefalado:

«Si bien es cierto, la notitia criminis esta robustecida de varias formalidades (canon 69
ibidem), también lo es que posee una caracteristica eminentemente informativa, la cual

conduce, eventualmente, a poner en marcha la funcion jurisdiccional del Estado.

Por ende, puede concluirse, desde ya, que la misma, en principio, frente a la situacion
factica que condensa, no esta sujeta a reserva, pues nadie mas interesado que la persona
involucrada en las pesquisas en demostrar que no debe ser ni siquiera imputada de los

delitos que se investigan, en virtud de la necesaria participacién del indiciado dentro de las


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

diligencias penales.

En ese sentido, esta Corporacién, en pronunciamiento CS) SP3657-2016, del 16 de marzo de
2016, radicado 46589, manifestd que, por motivos de lealtad, igualdad de armas y garantia
del derecho de defensa, el drgano de persecucion penal estd en el deber de informar al
indiciado, que ha sido individualizado, sobre el adelantamiento de ese asunto preprocesal, -
sin que ello se extienda a la comunicacién de las labores investigativas que la Fiscalia
pretende realizar, por razones obvias de eficacia garantizadas en gran medida por el factor
sorpresa que las caracteriza-, circunstancia que se presenta en este asunto, en atencién a
que el accionante tuvo conocimiento acerca de la existencia de la indagacién preliminar en

su contra y el fiscal accionado no desmintié dicha situaciénl» (Subrayado fuera de texto).

A su turno, la Corte Constitucional, ha indicado que la denuncia penal «es una
manifestacion de conocimiento mediante la cual una persona, ofendida o no con la
infraccidn, pone en conocimiento del érgano de investigacion un hecho delictivo, siendo
plausible entenderla, entonces, como “un acto constitutivoy propulsor de la actividad
estatal en cuanto vincula al titular de la accion penal -la Fiscalia- a ejercerla con el propdsito

de investigar la perpetracion de un hecho punible”2».

Por lo tanto, es indiscutible que la denuncia no es un elemento material probatorio que
pueda ser objeto de reserva por parte de la Fiscalia y, en esa medida, le debe ser entregada

al actor.

5. En relacién con la negativa de la fiscalia accionada a entregar al accionante los
elementos materiales probatorios que reposan en la indagacién N2
860016099053201700413, adelantada en su contra, esta Sala discrepa de lo decidido por el

a quo al no avizorar vulneracion en dicho actuar.

Al respecto, la jurisprudencia de esta Corporacién en varias oportunidades ha precisado que

tal determinacién no resulta contraria al ordenamiento juridico ni trasgresora de derechos



constitucionales, pues se ajusta a la naturaleza del sistema penal acusatorio implementado
por la Ley 906 de 2004.3

Particularmente, en sentencia CSJ STP del 12 de diciembre de 2006, rad. 28584, puntualizé:

“Debe si precisarse que, como ya lo expuso por via de tutela la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, la posibilidad de acceder a las copias de los registros de los actos
investigativos esta restringida para el sujeto pasivo de la accion penal y su defensor, pues
la Ley 906 de 2004 “garantiza la confidencialidad de la actuacién de la fiscalia, en cuanto
sélo la obliga a descubrir su arsenal probatorio en desarrollo de la audiencia de formulacion
de la acusacién, salvo en el caso del articulo 306, es decir, cuando solicita la imposicién de
medida de aseguramiento, pues en ese evento debera dar a conocer los elementos
materiales probatorios, evidencias fisicas e informacion legalmente obtenida en los cuales

se sustenta la peticidn, para permitir la controversia pertinente”
Posteriormente, en fallo CS) STP del 17 de mayo de 2011, rad. 54916, sostuvo:

“Parametros que descartan la violacion denunciada en la demanda tutelar, al advertirse
como valida la negativa a expedir o permitir las copias pretendidas, pues ello implicaria el
descubrimiento anticipado de los elementos con los que cuenta el ente investigador,
guardando asi coherencia la medida adoptada con el sistema con tendencia acusatoria
implementado; y, sin que esto signifiqgue que en los términos referidos por la Corte
Constitucional puede ejercer la actora su derecho a la defensa e incluso, reclamar su

proteccion ante el Juez de control de Garantias de resultar necesario”.

Y mas recientemente, en la providencia STP3161 de 2019, reiterd el criterio en estos

términos:

“Pues bien, ninguna vulneracién de los derechos del demandante se avizora en punto de la



negativa del ente acusador de entregarle copia de los elementos de conviccion que recaudd,
basicamente, porque se trata en verdad, del descubrimiento probatorio que ha de hacerse
en la audiencia de formulacion de acusacion como lo ordena el art. 344 de la Ley 906 de
2004".

Por consiguiente, ninguna vulneracién de derechos se aprecia en punto de la negativa del
ente acusador a entregar al accionante los referidos elementos probatorios, amén de lo
considerado, porque lo pretendido por éste, en Ultimas, es anticipar el descubrimiento
probatorio, el que por disposicidn del articulo 344 de la Ley 906 de 2004, debe iniciarse en la

audiencia de formulacion de acusacion.

Lo anterior, darad lugar a revocar la decision de primera instancia en este aspecto,
confirmandose en lo relativo a la entrega de la denuncia que dio lugar a la indagacion N2
860016099053201700413.

6. Dicho esto, es del caso aclarar que esta Sala no comparte integralmente la interpretacién
que el tribunal hizo de la sentencia C-599/19 de la Corte Constitucional, pues considera que
debe tenerse en cuenta que la guardiana de la supremacia e integridad de la Constitucién
Politica declaré la exequibilidad condicionada del articulo 22 de la Ley 1098 de 2018, que
adicion6 al Cédigo de Procedimiento Penal el articulo 212 B, entendiendo que dicha norma
establece una reserva absoluta en ciertas indagaciones, tanto para victimas como para
indagados, al punto que no podian tener acceso a la misma y concluyé que tal restriccion
Unicamente se justifica “(...) en los casos en que se tenga noticia de un acto delictivo
cometido por los Grupos Delictivos Organizados y Grupos Armados Organizados a los que se
refiere la Ley 1908 de 2018".

Sin embargo, lo anterior no implica que en los demas casos no exista reserva, sino que esta

no es absoluta, y la misma Corte la caracteriz6 asi:

(...) aunque se deba informar al indiciado sobre el inicio de la indagacion, no es obligacién


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html
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de la Fiscalia General de la Nacion revelar el resultado de sus averiguaciones hasta tanto
encuentre elementos materiales probatorios, evidencia fisica o informacion legalmente
obtenida, que le permita inferir la existencia de la conducta punible y del compromiso de
autoria o participacion. De igual forma, tampoco podra exigirse a la defensa revelar a la
Fiscalia los resultados de su actividad de averiguacién, tal como lo faculta la ley a quien no
tiene aun la calidad de imputado. Estos elementos seran descubiertos en la etapa procesal
correspondiente, con el fin de garantizar los derechos fundamentales a la defensa y
contradiccion. (CC. C-559/19).

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, en Sala
de Decisidn de Tutelas No. Uno, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

1. Revocar parcialmente el fallo recurrido, en lo concerniente a la entrega de los
elementos materiales probatorios que obran en la indagacion N2 860016099053201700413,

y confirmarlo en lo relacionado a la entrega de la copia de la denuncia.

2. Notificar a las partes de acuerdo con lo previsto en el articulo 30 del Decreto 2591 de
1991.

3. Remitir copia de este fallo a la actuacién de la referencia.

4. Enviar el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision, una vez

ejecutoriado el presente proveido.
Clmplase

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA



EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria

1 STP3038-2018.

2 Sentencia C-470 de 2016 y C-1177 de 2005.

3 Cf. Sentencias CSJ STP del 29 de marzo de 2012, rad. 59477, 17 de mayo
de 2012, rad. 60010, 27 de febrero de 2014, rad. 71996, 20 de marzo del mismo afio,
rad. 72463 y 8 de marzo de 2016, Rad. 84281, entre otros.



