Sentencia T-920/08
DERECHO DE PETICION-Alcance y contenido
DERECHO DE PETICION-Condiciones para acceder a copias ante una autoridad jurisdiccional

En lo que se refiere especificamente a las condiciones para acceder a las copias ante una
autoridad jurisdiccional, deben distinguirse dos situaciones: la primera se presenta cuando en
ejercicio del derecho de peticidn se requieren asuntos que estan vinculados de manera
estricta a la funcién judicial y, la segunda, cuando ella versa sobre aspectos de caracter
meramente administrativo. En el primer evento estas solicitudes encuentran sus limites en
las reglas de las formas propias de cada juicio y, por tanto, la presentacién de la solicitud no
implica, de manera alguna, el desconocimiento de los términos y demas formalidades
aplicables al proceso. No obstante, se debe aclarar, cuando las solicitudes son elevadas por
los sujetos procesales, a fin de hacer efectivas sus prerrogativas constitucionales, éstas
deben ser examinadas de manera minuciosa ya que la efectividad de la peticién tendrd un
vinculo estrecho con el debido proceso y el acceso a la administracién de justicia. En el
segundo evento, cuando la solicitud versa sobre asuntos de indole administrativa, ha sido
claro para esta corporacidon que los parametros que deben guiar su tramite son los

establecidos en las disposiciones del Cddigo contencioso Administrativo.

DERECHO DE PETICION-Limites o restricciones para acceder a copias ante una autoridad

jurisdiccional

DERECHO DE ACCESO A DOCUMENTOS PUBLICOS-Condiciones vy justificacién de la reserva de

informacion

DEBIDO PROCESO PENAL-Defensa y contradiccién en el &mbito de las leyes 600 de 2000 y
906 de 2004

DEBIDO PROCESO PENAL-EI derecho de defensa se empieza a ejercer desde el momento

mismo que se inicia la investigacion

La Corte, ha afirmado reiteradamente que el derecho de defensa no se empieza a ejercer
solamente desde el momento en que se profiere la imputacién sino que, desde el momento

mismo en que se inicia la investigacidon con un indiciado conocido, éste puede adoptar las



estrategias que considere convenientes para preparar su defensa, eso si, teniendo en cuenta
los cauces legales previstos en la Ley 906 de 2004, bajo el entendido de que la estructura del
nuevo sistema de Procedimiento Penal con tendencia acusatoria no implica: (i) anticipar la
etapa del descubrimiento de las pruebas ni (ii) efectuar solicitudes que puedan entrabar las

labores de la Fiscalia de adelantar y continuar la investigacion.

DERECHO DE PETICION-Allanamiento en su hogar sin que se le explicaran las razones de la

diligencia por lo que solicita copias del expediente penal

DEBIDO PROCESO-Se debe informar al actor sobre las condiciones bajo las cuales se efectla
un allanamiento

Conforme al articulo 267 del C.P.P. debe concluirse que al indiciado se le debe comunicar el
inicio de la indagacién y, especialmente, éste tiene derecho a saber las condiciones bajo las
cuales se efectla un allanamiento y los argumentos que el juez de control de garantias aplicé
para efectuar la revisién de legalidad de la actuacion (art. 238 C.P.P.). Atendiendo que la
indagacidon se encuentra archivada en este momento, que no toda diligencia adelantada
durante la indagacion tiene caracter reservado, que es necesario establecer un minimo de
garantias a partir de las cuales se pueda ejercer el derecho de defensa, y siguiendo las
condiciones establecidas en la sentencia C-1154 de 2005; la Sala ordenara que la Fiscalia: (i)
comunique de la decisién de archivo al indiciado, bajo los mismos presupuestos establecidos
para garantizar los derechos de las victimas y el ejercicio de las potestades del Ministerio
Publico y que (ii) conforme al articulo 238 de la Ley 906 de 2004, modificado por el articulo
17 de la Ley 1142 de 2007, proceda a enterar al actor sobre las condiciones bajo las cuales
se efectud la revision de legalidad del allanamiento por parte del Juez de Control de
Garantias.
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Bogota, D.C., dieciocho (18) de septiembre de dos mil ocho (2008).

La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados CLARA
INES VARGAS HERNANDEZ, JAIME ARAUJO RENTERIA y MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA, en
ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, en particular las contenidas en los
articulos 86 y 241, numeral 9 de la Constitucién y el Decreto 2591 de 1991, profiere la

siguiente
SENTENCIA

Dentro del proceso de revision del fallo dictado por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Popayan- Sala Tercera de Decisidn Penal, en el tramite de la accién de tutela interpuesta por

Jesus Maria Gutiérrez Andrade contra la Fiscalia Quinta Especializada de Popayan.

|. ANTECEDENTES.

El Sefior JesUs Maria Gutiérrez Andrade, quien actla en nombre propio, presenta accién de
Tutela contra la Fiscalia Quinta Especializada de Popayan, en defensa de su derecho

fundamental de peticién. Sustenta su solicitud en los siguientes
1. Hechos:

Sefiala que laboré como soldado profesional del Ejército Nacional desde Julio 16 de 1998
hasta el mes de Octubre de 2007.

Afade que al término de su vinculacién con la fuerza armada, se le adelanté indagacion
preliminar con numero de radicacién 19001600070320070006 por el presunto delito de
TRAFICO DE ARMAS DE FUEGO DE USO PRIVATIVO.

Afirma que debido a la irregularidad de la situacién, elevd derecho de peticién ante la Fiscalia
Quinta especializada de Popayan a fin de que se le expidieran copias a su costa del proceso
que cursaba en su contra, esto para verificar los motivos por los cuales habia sido decretada

la diligencia de allanamiento.

Asevera que la entidad accionada se negd a autorizar la expedicion de copias aduciendo que



por tratarse de una indagacién preliminar dicho trdmite se encontraba sujeto a reserva

judicial.
2. Respuesta de la autoridad demandada.

Mediante memorial de fecha 28 de marzo de 2008, la Fiscalia Quinta Especializada de
Popayan manifesté que ante ella se adelanté una indagacién preliminar en contra del Sefior
Jesus Maria Gutiérrez Andrade, radicada bajo el nimero 19001000703200700075 por el
presunto delito de Trafico de Armas de Fuego de Uso Privativo. Agregd que dicho proceso
fue archivado debido a que no se obtuvo material probatorio suficiente para formular
imputacién en contra del Sefior Gutiérrez Andrade. Seguidamente aclaré que si bien es cierto
el accionante presenté en fecha 25 de Enero de 2008 derecho de peticién a fin de obtener
copias sobre el proceso que en su contra se adelantaba, dichas copias no le fueron expedidas
ya que por tratarse de una indagacién preliminar estas diligencias estaban sujetas a reserva,

indicando -ademas- que el sefior Gutiérrez Andrade no tiene la condicién de imputado.

En cuanto a las pretensiones de la demanda, la Fiscalia Quinta Especializada de Popayan no

se opuso a ellas ni se pronuncid acerca de la procedencia de la accién de tutela.
[I. DECISION JUDICIAL OBJETO DE REVISION.

La Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popayan avoca el conocimiento de
la demanda y mediante fallo de fecha 28 de marzo de 2008 niega el amparo de los derechos
fundamentales invocados por el accionante. Lo anterior de conformidad con las siguientes

consideraciones.

1. El amparo constitucional de la accién de tutela procede para la proteccién de los derechos
fundamentales cuando éstos se encuentren amenazados por la accién u omision de las
autoridades o de los particulares, cuando existiendo otro medio de defensa judicial para

protegerlos sea necesario evitar un perjuicio irremediable.

1. Puede establecerse que existe vulneracién al derecho fundamental de peticién cuando no



se da respuesta dentro de los términos legales a la solicitud que ha sido elevada por el
interesado o cuando existiendo respuesta dentro del término legal, ésta no resuelve los

requerimientos elevados en la solicitud.

1. Cuando dichas peticiones son elevadas en el curso de una indagacién preliminar para
hacer efectivas las garantias procesales consagradas en la Constitucién y en la Ley, debe
entenderse que dicha situacion se vincula estrechamente con el respeto al debido proceso.
Sin embargo, cuando las peticiones tienen por objeto la solicitud de certificaciones o copias
que no guardan relacién con los derechos de contradiccion y defensa, éstas deben seguir los
lineamientos del derecho de peticidn acatando las restricciones de orden legal que para tal

efecto se han consagrado.

1. Finalmente, del acervo probatorio obrante en el proceso infirid que la entidad accionada
habia dado respuesta satisfactoria y oportuna al derecho de peticiéon elevado por el
accionante, pues indicéd que no era posible la expedicién de las copias de la indagacidn
preliminar debido a que la informacién contenida en ella estaba amparada por la reserva.
Agregé que la solicitud elevada a la Fiscalia no guarda relacién con el derecho al debido

proceso por lo que no se vislumbraba ninguna vulneracién de algin derecho fundamental.
[ll. PRUEBAS

Del material probatorio allegado al expediente la Sala destaca los siguientes documentos:

1. Fotocopia del derecho de peticién de fecha 2 de octubre de 2007 presentado por el Sefior
Jesus Maria Gutiérrez Andrade, en el que solicita expedicién de copias del expediente y copia
del disquete o video bajo el radicado 00075 interior 032, dentro de la indagacién preliminar
adelantada por el presunto delito de porte llegal de armas de Uso Privativo de las Fuerzas
Armadas (Folio 20).



1. Fotocopia de la certificaciéon hecha por la Fiscalia Quinta Especializada de Popaydn con
fecha 22 de octubre de 2007, por medio del cual se comunica el archivo del caso No.
190016000703200700076 por inexistencia del hecho (Folio 22)

1. Fotocopia del derecho de peticién con fecha de recibido 25 de enero de 2008 presentado
por el sefior Gutiérrez Andrade en el que, amparado bajo el archivo de la indagacién, solicita
expedicién de copias del expediente y copia del disquete o video bajo el radicado 00075

interior 032 dentro del asunto anteriormente referido (Folio 20)

1. Oficio 0038 expedido por la Fiscalia Quinta Especializada del Popayan de fecha 31 enero
de 2008, por medio del cual se da respuesta al derecho de peticiéon de fecha 25 de enero de
2008 (Folio 24)

IV. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS JURIDICOS
1. Competencia

Es competente esta Sala de Revision de la Corte Constitucional para revisar el fallo
mencionado, de conformidad con lo establecido en los articulos 86, inciso tercero, y 241
numeral noveno de la Constitucion Politica y en los articulos 31 a 36 del Decreto 2591 de
1991.

2. Presentacion del caso y planteamiento del problema juridico.

El actor elevd varios derechos de peticidon ante la fiscalia demandada, en los que solicitd
informacidén acerca del tramite adelantado en una indagacién preliminar por el delito de
“trafico de armas de uso privativo”. La fiscalia atendio los requerimientos pero, sin embargo,
negd la expedicidn de copias y el acceso a la carpeta contentiva de la indagacién y explicé
que dichas averiguaciones y evidencias estaban sometidas a reserva. Como consecuencia, el
actor presenta accidn de tutela de su derecho de peticién y solicita que se autorice la

expedicion de las copias del expediente penal.



La instancia que en Unica instancia atendi6 la solicitud de amparo del derecho fundamental,
estudid la naturaleza de la accién de tutela y del derecho de peticién vy, al final, comprobé
que la autoridad judicial demandada habia dado respuesta oportuna a los requerimientos y
concluy6 que la negativa de expediciéon de copias era legitima pues dichas diligencias
estaban cobijadas por la reserva de la actuacién penal y las mismas no tenian ningdn vinculo

con los derechos de contradiccién y defensa del actor.

Pues bien, previo a resolver el caso concreto esta Sala de Revisidon considera necesario
estudiar los alcances, restricciones y condiciones de las peticiones que se presentan ante las
autoridades judiciales y, posteriormente, las restricciones o reservas que la ley procesal

impone a los derechos de contradicciéon y defensa en la etapa de indagacion.

3. Derecho de Peticiéon. Condiciones y restricciones aplicables a las peticiones elevadas ante

las autoridades judiciales. Alcances del Principio de Reserva.

3.1. El articulo 23 Constitucional establece el alcance y contenido del derecho fundamental
de peticién, al establecer que: “Toda persona tiene derecho a presentar peticiones
respetuosas a las autoridades por motivos de interés general o particular y a obtener pronta
resolucion. El legislador podra reglamentar su ejercicio ante organizaciones privadas para
garantizar los derechos fundamentales”. La Corte Constitucional en sus pronunciamientos,
se ha preocupado en desarrollar este postulado, reiterando el caracter fundamental de las
peticiones, y determinando en primer lugar, un conjunto de exigencias que deben observarse
para satisfacer su ndcleo esencial y, en segundo lugar, las limitaciones que pueden

vincularse a su ejercicio. Estos presupuestos se pueden resumir de la siguiente manera.

i. El derecho de peticién, es un derecho de caracter fundamentall que abarca otras
prerrogativas constitucionales, tales como el derecho a la informacién2, el derecho a la

participacion politica3 y el derecho a la libertad de expresién.

i. El nlcleo esencial del derecho de peticion radica en la obligacién de la autoridad de dar

respuesta pronta y oportuna a la peticién elevada4.



i. Esta respuesta debe, ademas: (i) resolver de fondo el asunto cuestionado vy (ii) ser clara,

precisa y guardar estrecha relacién con lo solicitado.

i. La garantia de este derecho no implica que se deba dar una respuesta favorable de lo

solicitado.

i. El derecho fundamental de peticion no se satisface a través del silencio administrativo
negativo, en su lugar, debe entenderse que esta figura constituye prueba de su

desconocimiento.

Adicionalmente, la Corte Constitucional ha integrado el contenido del articulo del 17 Cédigo
Contencioso Administrativo5 al alcance del derecho fundamental de peticidn, es decir, ha
establecido que el derecho a solicitar la expedicién de copias a una autoridad judicial o
administrativa forma parte del nucleo esencial del derecho de peticion. En este sentido, ha
sefalado que “La efectividad del derecho a obtener copias es manifestacién concreta del
derecho a obtener pronta resolucidn a las peticiones formuladas que también hace parte del

nucleo esencial del derecho de peticion.6”

3.2. Ahora bien, en lo que se refiere especificamente a las condiciones para acceder a las
copias ante una autoridad jurisdiccional, siguiendo los lineamientos establecidos en la
sentencia T-272 de 20067, deben distinguirse dos situaciones: la primera se presenta cuando
en ejercicio del derecho de peticidn se requieren asuntos que estan vinculados de manera
estricta a la funcién judicial y, la segunda, cuando ella versa sobre aspectos de caracter
meramente administrativo. En el primer evento estas solicitudes encuentran sus limites en
las reglas de las formas propias de cada juicio y, por tanto, la presentacion de la solicitud no
implica, de manera alguna, el desconocimiento de los términos y demas formalidades
aplicables al proceso. No obstante, se debe aclarar, cuando las solicitudes son elevadas por

los sujetos procesales, a fin de hacer efectivas sus prerrogativas constitucionales, éstas



deben ser examinadas de manera minuciosa ya que la efectividad de la peticiéon tendrd un
vinculo estrecho con el debido proceso y el acceso a la administracién de justicia8. En el
segundo evento, cuando la solicitud versa sobre asuntos de indole administrativa, ha sido
claro para esta corporaciéon que los parametros que deben guiar su tramite son los
establecidos en las disposiciones del Cédigo contencioso Administrativo9. En la sentencia

mencionada, respecto de estas dos situaciones, se concluyd lo siguiente:

“Puede concluirse que cuando se trate de solicitudes de las partes de un proceso judicial en
el curso, ambas tienen el caracter de derecho fundamental; pero para distinguir si se hacen
en uso del derecho de peticidn (articulo 23 C.P.) o en el de postulacién (articulo 29 ibidem), y
por tanto, cual seria el derecho esencial afectado con su desatencidon, es necesario
establecer la esencia de la peticion, y a ello se llega por la naturaleza de la repuesta; donde
se debe identificar si ésta implica decisién judicial sobre alguin asunto relacionado con la litis
o con el procedimiento; pues en este caso, la contestacién equivaldria a un acto expedido en
funcién jurisdiccional, que por tanto, esta reglado para el proceso que debe seguirse en la
actuacién y asi, el juez, por mas que lo invoque el petente, no estad obligado a responder bajo
las previsiones normativas del derecho de peticidén, sino que, en acatamiento al debido
proceso, debera dar prevalencia a las reglas propias del juicio que establecen los términos,
procedimiento y contenido de las actuaciones que correspondan a la situacion, a las cuales

deben sujetarse tanto él como las partes10”.

Finalmente, a manera de conclusién, es importante sefialar que en la sentencia T-377 de
200011 se relacionaron las condiciones generales aplicables a las peticiones que se

presentan ante las autoridades judiciales, asi:

a) El derecho de peticidn no procede para poner en marcha el aparato judicial o para
solicitar a un servidor publico que cumpla sus funciones jurisdiccionales, ya que esta es una
actuacion reglada que esta sometida a la ley procesal. Ahora bien, en caso de mora judicial
puede existir transgresién del debido proceso y del derecho de acceso efectivo a la justicia;
pero no del derecho de peticion.

“b) Dentro de las actuaciones ante los jueces pueden distinguirse dos. De un lado, los actos
estrictamente judiciales y, de otro lado, los actos administrativos. Respecto de éstos ultimos

se aplican las normas que rigen la administracion, esto es, el Cédigo Contencioso



Administrativo.

c) Por el contrario, las peticiones en relacidon con actuaciones judiciales no pueden ser
resueltas bajo los lineamientos propios de las actuaciones administrativas, como quiera que
“las solicitudes que presenten las partes y los intervinientes dentro de aquél [del proceso] en
asuntos relacionados con la litis tienen un tramite en el que prevalecen las reglas del

proceso”12

3.3. No obstante, paralelo a la obtencién de copias de una actuacién oficial, la Corte también
ha tenido la oportunidad de referirse a las limitaciones de este derecho. Este conjunto de
restricciones tienen su origen en la reserva aplicable a ciertas informaciones o actuaciones,
la cual a su vez es producto de la interpretacién sistematica de los articulos 2, 15, 28 y 74
Constitucionales13. A través del contenido de éstos se pueden inferir que existen ciertas
actuaciones, documentos y diligencias que no pueden ser objeto de conocimiento del publico
general, por cuanto el libre uso de su contenido podria atentar contra el interés general o el

ejercicio de otros derechos fundamentales de los asociados14.

Precisamente, en la sentencia T-705 de 200715 la Corte hizo referencia a los dos requisitos
que debe tener la reserva aplicable a una informacion. Respecto del primer requisito, de
caracter formal, la Corte sefialé que consiste en que la reserva de la informacion debe estar
plasmada en la ley o en la propia Constitucion Politica y agregd: “Esto significa que ninguna
otra rama del poder publico se encuentra facultada para imponer limites a este derecho
fundamental, so pena de incurrir en una extralimitacién en sus funciones y en consecuencia,
en contradiccién con lo ordenado por la Constitucién”. Ademas, frente a los requisitos de
caracter material, la providencia citada acudié a la sentencia C-491 de 200716, de la que

resaltd lo siguiente:

“12. En resumen, la Corte ha considerado que sélo es legitima una restriccién del derecho de
acceso a la informaciéon publica - o el establecimiento de una reserva legal sobre cierta
informacién - cuando: i) la restriccién esta autorizada por la ley o la Constitucién; ii) la norma
que establece el limite es precisa y clara en sus términos de forma tal que no ampare
actuaciones arbitrarias o desproporcionadas de los servidores publicos; iii) el servidor publico
que decide ampararse en la reserva para no suministrar una informacién motiva por escrito

su decisién y la funda en la norma legal o constitucional que lo autoriza; iv) la ley establece



un limite temporal a la reserva; v) existen sistemas adecuados de custodia de la informacién;
vi) existen controles administrativos y judiciales de las actuaciones o decisiones reservadas;
vii) la reserva opera respecto del contenido de un documento publico pero no respecto de su
existencia; viii) la reserva obliga a los servidores publicos comprometidos pero no impide que
los periodistas que acceden a dicha informacién puedan publicarla; ix) la reserva se sujeta
estrictamente a los principios de razonabilidad y proporcionalidad; x) existen recursos o
acciones judiciales para impugnar la decisién de mantener en reserva una determinada
informacién.”

Téngase en cuenta, adicionalmente, que por tratarse de la restricciéon a un derecho
fundamental tales requisitos deben ser observados con extremo cuidado. Por tanto, la
autoridad publica sélo tendra la posibilidad de negar el acceso a los documentos o diligencias
cuando quiera que las mismas rednan dichas condiciones y, esencialmente, justifiquen la
reserva de la informacidon a partir de la Constitucion o la Ley. De otra manera, es decir,
negar el acceso a unos documentos que no han sido objeto de reserva, conlleva la
vulneracion del derecho de acceso a la informacion, el derecho de peticién e, inclusive -como
se pasa a ver- el derecho al debido proceso de los intervinientes y partes de un proceso

judicial.

En la sentencia C-037 de 199617, en donde se estudid la constitucionalidad de la Ley
Estatutaria de Administracién de Justicia, la Corte hizo referencia a la reserva de la
informacién procesal, como una de las obligaciones especificas de los jueces. De esto es

importante destacar lo siguiente:

“Pero, ademas, es deber esencial de los funcionarios judiciales garantizar igualmente los
demas derechos de rango superior o legal, en particular los constitucionales fundamentales,
que de una forma u otra deban ser protegidos a lo largo del proceso. Es asi como, por
ejemplo, el juez debe abstenerse de divulgar la informacién reservada contenida en un
expediente, o de opinar publicamente acerca de ella. En estos eventos se encontrarian
comprometidos derechos de altisimo rango constitucional, como la dignidad, la intimidad, la

honra y el buen nombre, cuya proteccién debe ser integral y permanente.”

Mas adelante, dentro del analisis del articulo 64 de la misma Ley, la Corte especificd que

dentro de las actuaciones judiciales la regla general es la aplicacion del principio de



publicidad y que, por tanto, la aplicacién de la reserva tiene caracter restrictivo, pues debe
estar definida claramente en la ley, bajo parametros de razonabilidad y proporcionalidad. En

efecto, la sentencia C-037/96 dijo lo siguiente:

De otro lado, en atencidén a que el principio constitucional general aplicable a las actuaciones
que se adelanten por los 6rganos del Estado es la publicidad, la reserva tiene caracter
excepcional y es de interpretacion restrictiva. Le corresponde a la ley, dentro del marco de la
Constitucion, establecer en términos de razonabilidad y proporcionalidad, la extension de la
respectiva reserva. De ahi que la constitucionalidad, en este caso, se condicione, igualmente,
a la posibilidad de comunicar las informaciones que de conformidad con la ley, no estan
sujetas a reserva y, en este evento, debera también permitirse el acceso publico a las

mismas.”

Asi pues, la restriccion del acceso del publico en general a un proceso judicial o a alguno de
los componentes del expediente debe estar explicitamente definida en la ley. Tal regla, por
supuesto, es muchisimo mas exigente en lo que se refiere a las partes o intervinientes dentro
del proceso, pues respecto de éstos el acceso a las piezas procesales constituye uno de los
elementos basicos para hacer valer los derechos de contradiccién y de defensa. Veamos
entonces, cuales son los atributos generales que esta Corporacién ha reconocido frente a la
materializacidn de los derechos de contradiccién y de defensa en la etapa de indagacién de

un proceso penal.

4. Debido proceso penal. Ley 600 de 2000 y Ley 906 de 2004. Garantia de los derechos de

contradiccion y defensa en la etapa de Investigacion previa o Indagacién.

4.1. En vigencia del anterior régimen de procedimiento penal -Ley 600 de 2000- teniendo en
cuenta los alcances del debido proceso dentro de las potestades punitivas del Estadol8, esta
Corporacion establecid el conjunto de potestades minimas aplicables a los diferentes sujetos
que participan del tramite penal. En este sentido, teniendo en cuenta la amplitud de las
funciones previstas para la investigaciéon del crimen, fij6 que el acatamiento de las garantias
adscritas a ese derecho fundamental debian hacerse de manera celosa y constante dentro de
todas y cada una de la etapas de la actuacién, es decir, en las fases de indagacién

preliminar, instruccion, juzgamiento y en la ejecucién de la pena.

Dentro de tal ambito legal, se reconocié que si bien es cierto el legislador ha desarrollado



ampliamente la aplicacién de las garantias ya referidas dentro de la instruccién, el
juzgamiento y la ejecucién de la pena, su labor no habia sido tan amplia en lo que tenia que
ver con la etapa de indagacién preliminar. En contraste, la Corte establecid el conjunto de
presupuestos minimos que debian aplicarse dentro de esta instancia de la actuacién penal
para satisfacer el derecho al debido proceso constitucional. Al respecto, en sentencia C-033

de 200319 manifesté lo siguiente:

“AUn cuando el debido proceso y el derecho de defensa parecen fortalecerse a
medida que avanza la investigacién, lo cierto es que en la fase preliminar, como en las

demas fases, el derecho a la defensa debe concebirse en una dimensién amplia.

“Es asi que, no soélo en esta fase sino durante todo el proceso penal, cualquier
limitacion al pleno ejercicio del derecho de defensa debe ser objeto de un control
estricto de proporcionalidad, y solamente sera valida si obedece a un fin
constitucionalmente imperioso, si resulta indispensable para el cumplimiento de dicho
objetivo y si, en términos estrictamente proporcionales, no sacrifica valores o principios

constitucionales de mayor relevancia que los alcanzados con la medida.”

En efecto -considerd esta Corporacion- la importancia de asegurar el ejercicio del derecho de
defensa dentro de la primera etapa de la investigacion penal prevista en la Ley 600 radica en
que aunque la etapa de indagacion preliminar no es en estricto sentido parte del proceso
penal, si constituye el momento en el cual el Estado despliega gran parte de su poder
investigativo para determinar: la ocurrencia o no de una determinada conducta, establecer si
dicha conducta se encuentra tipificada en la legislacién penal, definir la existencia de una
causal de exoneracién de responsabilidad, verificar la procedencia de la accién y, en ultimas,
para recaudar las pruebas que considere necesarias para establecer los posibles autores o

participes del presunto hecho ilicito20.

A partir de las implicaciones adscritas a dichas finalidades, la Corte infirid que el conflicto que
se presenta entre las potestades punitivas del Estado y las garantias individuales en el curso
de un proceso penal, surgia de manera incipiente y se empezaba a configurar desde el
momento mismo en que se iniciaba la indagacidén preliminar. Sobre este punto, en sentencia

C-412 de 199321, esta corporacion se refirid a dicha tension bajo los siguientes términos:



“Durante la investigacion previa el interés dominante corresponde a la funcion investigativa
del Estado. El adentrarse en el proceso propiamente dicho impone la idea de equilibrio entre
la funcién investigativa y punitiva del Estado (autoridad) - trasunto de su deber de
administrar justicia - y los derechos y garantias del sindicado (libertad). La persona
simplemente investigada en la fase preliminar, pronto puede tornarse en sospechosa,
convertirse durante la instruccién en sindicada, inmediatamente después en acusada y

finalmente terminar condenada.

“En este sentido, si bien la formalizacién del conflicto Estado - sindicado se constituye
formalmente a partir de la resolucién de apertura de instruccién, ésta materialmente y de
manera gradual se prefigura en la etapa previa. Justamente, la anticipacién constitucional del
contradictorio en esta etapa, otorgandole al imputado las posibilidades de defensa en el
campo probatorio, corresponde al reconocimiento que la Corte hace de la conflictualidad
actual o potencial que ya comienza a manifestarse en esta temprana fase de la investigacion
y que exige se le brinden las necesarias garantias constitucionales a fin de que pueda

enfrentar equilibradamente al poder punitivo del Estado.” (negrilla fuera de texto original)

Como consecuencia, teniendo en cuenta que la etapa de indagacién preliminar prevista en la
Ley 600 constituia uno de los pilares fundamentales del ejercicio de la accién penal, la Corte
establecid las siguientes orientaciones en procura de garantizar las garantias adscritas al

debido proceso:

i Dentro de esta etapa procesal, el Estado, a través del ente acusador, puede recaudar
las pruebas que considere necesarias para determinar la procedencia de la accién penal, es
por ello que concomitantemente a esta facultad, debe surgir para el individuo la posibilidad
de exigir ante las autoridades las garantias que considere conducentes a fin de proteger sus

derechos.



i La observancia del debido proceso dentro de la etapa en cuestién no solo comporta el
respeto de los términos procesales estipulados sino que recubre al individuo de un conjunto
de mecanismos y garantias que le permiten hacer efectivos sus derechos de defensa y
contradiccion frente al ejercicio del poder punitivo estatal. Entre estos mecanismos tenemos,
por ejemplo, el derecho a controvertir y aportar pruebas, el derecho a rendir versién libre
sobre los hechos que se imputan y el derecho a nombrar un defensor técnico. Al respecto es

importante recordar que los articulos 324 y 325 de la Ley 600 de 2000 disponian lo siguiente:

“ART. 324.—Versidn del imputado. Cuando lo considere necesario el Fiscal General de la
Nacion o su delegado podra recibir version al imputado, la que se practicara en presencia de
su defensor. Siempre se le advertira que no esta obligado a declarar contra si mismo, ni
contra su cényuge, compafero permanente o pariente dentro del cuarto grado de

consanguinidad, segundo civil y primero de afinidad.

“La aceptacion de la autoria o coparticipacion por parte del imputado en la versién rendida

dentro de la investigacién previa, tendra valor de confesion.

“ART. 325.—Duracién de la investigacién previa y derecho de defensa. La investigacion
previa se realizard en el término maximo de seis (6) meses, vencidos los cuales se dictara

resolucion de apertura de instruccién o resolucion inhibitoria.

“Quien tenga conocimiento que en su contra se ventilan imputaciones en una investigacién
previa, tiene derecho a solicitar y obtener que se le escuche de inmediato en version libre y a

designar defensor que lo asista en ésta y en las demas diligencias.

i. En consecuencia, cuando el objeto de la indagacién preliminar sea diferente a la
individualizacién de los presuntos autores o participes del hecho delictivo, es decir cuando
éste o éstos ya hayan sido identificados, surge el deber en cabeza del ente acusador de

notificar a esta persona de la ocurrencia de la investigacién previa22.

De hecho, teniendo en cuenta que el debido proceso y el derecho de defensa se aplica

plenamente en el curso de una indagacién preliminar, para la Corte fue imperativo



establecer, en estricto, los diferentes parametros legales bajo los cuales se hacia efectivo el
derecho. En este sentido, la sentencia C-096 de 200323 sefal6 que para que la version libre
pudiera constituirse como un instrumento de defensa dentro de la etapa de investigacion
preliminar, el investigado debia conocer los hechos por los cuales estaba rindiendo dicha
version. De no ser asi -advirtié la Corte- la relacion Estado - individuo seria
desproporcionada, por cuanto el ente investigador tendria pleno conocimiento factico y
probatorio de ésta sin que el individuo pudiera controvertirlos en igualdad de condiciones.
Asi también, la Corte estableciéd que desde la etapa de indagacién preliminar surgia, por una
parte, la facultad para el individuo de controvertir las pruebas que hubieren sido practicadas
y, por otra, la prerrogativa de exigir el pleno respeto al debido proceso en el curso de la
produccién de aquellas24. Ademas, la sentencia T-790 de 199925 concluyé que impedir la
participacion de los sujetos implicados en un hecho punible en la indagacién preliminar
constituia una vulneracién de los derechos de defensa y contradicciéon que, valga decir,
configuraria un defecto sustantivo en la actuaciéon judicial. De la sentencia en cuestion es

importante destacar lo siguiente:

“Por tanto, la importancia del derecho que se reconoce en el estatuto de procedimiento penal
a todo individuo a ser escuchado en versién libre y a nombrar un defensor que lo asista en
todas las diligencias que se practiquen en esta investigacion, cuando por algin medio ha
tenido conocimiento que en su contra existen imputaciones, pues sélo asi deja de ser
oponible la reserva que poseen las diligencias que se acopian en esta fase preliminar al

proceso penal.

Significa lo anterior que para que el derecho a la defensa sea efectivo en todas las etapas del
proceso penal, ha de permitirse la participacién en ellas a los sujetos implicados, y si bien la
investigacion preliminar no es obligatoria, ha de ser considerada como una etapa mas del
proceso cuando hay lugar a su practica. En este sentido, se ha sefialado, por ejemplo, que no
puede ser “facultativo del Fiscal notificar la resolucién de apertura de la investigacion, o
escuchar de manera inmediata en versidn preliminar a quien la haya solicitado” (negrilla y
subraya fuera de texto) (sentencia T-181 de 1999).

La inobservancia de estas reglas, cuyo objeto principal, se insiste, consiste en permitir a los
posibles inculpados conocer de las actuaciones que los sefialan como autores o participes de
un hecho punible, implican un desconocimiento de los derechos fundamentales al debido



proceso y a la defensa, derechos que sélo pueden ser ejercidos cuando se facilita el acceso

y la participacion a éstos en las diligencias que se lleguen a practicar en esta etapa.”

4.2. Sin embargo, es imperativo anotar que en vigencia del nuevo estatuto de juzgamiento
penal la estrategia estatal de investigacion y, con ello, gran parte de las etapas, los tramites
procesales y los derechos, deberes y atribuciones de la partes cambiaron. En estricto, la
naturaleza adversativa del nuevo sistema transformo las funciones de las autoridades
judiciales y el vinculo de éstas con las partes e intervinientes, aunque como regla general se

mantuvieron los mismos principios rectores y similares garantias procesales.

Especificamente, dentro de tal grupo de disposiciones, en el articulo 82 de la Ley 906 de
2004 se fijaron las diferentes condiciones para hacer efectivo el derecho de defensa. Esta
norma, en su inciso 12, establece textualmente lo siguiente: “En desarrollo de la actuacidn,
una vez adquirida la condicién de imputado, éste tendra derecho, en plena igualdad respecto
del érgano de persecucién penal, en lo que se aplica a: (...)". Empero, la limitacién dispuesta
en la frase subrayada para ejercer las facultades de la defensa en la etapa previa a la
imputacion, fue demandada por inconstitucional ante esta Corporacion, quien en sentencia
C-799 de 200526 declaré su exequibilidad condicionada. Para el efecto la Corte determiné
los alcances del derecho de defensa en el ambito penal y definié su conexién frente a la
materializacién del valor de justicia. Bajo estas condiciones, advirtié lo siguiente: “Pues bien,
evidencia esta Corte que ni en la Constitucién ni en los tratados internacionales de derechos
humanos se ha establecido un limite temporal para el ejercicio del derecho de defensa.
Como se ha dicho , el derecho de defensa es general y universal , y en ese contexto no es
restringible al menos desde el punto de vista temporal” || Por consiguiente, el ejercicio del
derecho de defensa surge desde que se tiene conocimiento que cursa un proceso en contra
de una persona y solo culmina cuando finalice dicho proceso” (Negrilla fuera de texto

original).

Conforme a dicha asercidn, la Corte acudié a los diferentes criterios jurisprudenciales fijados
en el anterior sistema de investigacion penal para el desarrollo de la indagacion preliminar,
transcribié algunos apartes de las sentencias C-150 de 199327 y C-412 de 199328 y

concluyo:

“- La correcta interpretacién Constitucional del derecho de defensa implica que este no tiene



un limite temporal.

- Si no existiera desde el inicio de la investigacién esta proporcionalidad basada en el
derecho de defensa, facilmente la persona puede pasar de investigada, a imputada , a
acusada y a condenada; sin haber actuado en equilibrio de fuerzas con quien lo investiga.
Razén por la cual, existiria una clara violacién al derecho de igualdad y al derecho de

defensa.

“- En consecuencia, no es de relevancia para el ordenamiento Constitucional el nombre que
juridicamente se le otorgue a una persona al interior de una investigacién o de un proceso
penal. Lo trascendente acd , es que a dicha persona no se le apliquen excepciones
temporales al ejercicio de su derecho de defensa , pues ella en cualquier etapa pre o

procesal puede hacer uso del ejercicio constitucional ha defenderse.(sic)

“- Por consiguiente, el ejercicio de dicho derecho de defensa por parte de la persona
investigada obtiene constitucionalmente realce. Lo anterior, por cuanto nadie mas
interesada que la persona sujeta de investigacidon en demostrar que no debe ser ni siquiera

imputada de los delitos que se investigan.

]

- En conclusién, no permitir que la persona ejerza su derecho de defensa desde que se
inicia una investigacion en su contra , tenga ésta el cardcter de pre- procesal o procesal, es
potenciar los poderes investigativos del Estado sin razén Constitucional alguna en desmedro

del derecho de defensa de la persona investigada.

A partir de dichos presupuestos la Corte justificé una interpretacién incluyente del articulo 8¢
de la Ley 906, es decir, extendié las garantias de la defensa a la etapa previa a la
imputacidn, a partir de la relacion de varias hipétesis en donde se hacia necesaria la
participacién del indiciado dentro de las diligencias penales. Como consecuencia esta
Corporacién advirtié que dichas garantias29 se activan -inclusive- desde el tramite de la
indagacion y condiciond constitucionalmente la interpretacién y aplicacién de la norma
rectora, en los siguientes términos: “En este orden de ideas, la correcta interpretacién del
derecho de defensa implica que se puede ejercer desde antes de la imputacién. Asi lo
establece el propio Cédigo por ejemplo desde la captura o inclusive antes, cuando el
investigado tiene conocimiento de que es un presunto implicado en los hechos . Por ello, la

limitacién establecida en el articulo 8° de la ley 906 de 2004 , si se interpreta en el entendido



de que el derecho de defensa sélo se puede ejercer desde el momento en que se adquiere la

condicién de imputado , seria violatorio del derecho de defensa”30.

Adicionalmente, vale la pena observar, la sentencia citada no ha sido la Unica providencia en
la que el control abstracto de constitucionalidad efectuado por esta Corporacion se ha
ocupado de estudiar los alcances del derecho de defensa dentro de la etapa de indagacién
del sistema penal acusatorio. También en la sentencia C-210 de 200731 se efectud un
analisis sobre las pautas que deben observar la integracion y designacién de la defensa en
cabeza del indiciado32. En efecto, en razén a una demanda contra los articulos 118 y 119 de
la Ley 906, la Corte se ocupd de estudiar la naturaleza de la defensa técnica conforme a los
cambios efectuados dentro del nuevo procedimiento de investigacion criminal y, sobre ese

asunto, afirmé lo siguiente:

“De hecho, resulta especialmente relevante en el contexto del nuevo proceso penal
acusatorio, exigir que el abogado de la defensa tenga a su alcance todos los medios y armas
procesales para ejercer su funcién, de tal suerte que la actividad dirigida a recaudar y
controvertir pruebas, a mas debe ser diligente y oportuna, es esencial para el ejercicio del
derecho de defensa. En este sentido, la Corte dijo que “el nuevo sistema impone a la defensa
una actitud diligente en la recoleccién de los elementos de conviccién a su alcance, pues
ante el decaimiento del deber de recoleccion de pruebas exculpatorias a cargo de la Fiscalia,
fruto de la indole adversativa del proceso penal, la defensa estd en el deber de recaudar por
cuenta propia el material probatorio de descargo. El nuevo modelo supera de este modo la
presencia pasiva del procesado penal, comprometiéndolo con la investigacién de lo que le

resulte favorable”33 (negrilla fuera de texto original).

Mds adelante, la sentencia en comento se ocupd de establecer cual es la etapa procesal apta
para la designacion del defensor. En este sentido la Corte reiterd algunos apartes de la
sentencia C-799 -referida- y engrand el ejercicio de la defensa desde el momento mismo en
que inicia la investigacion penal al “derecho a la igualdad de oportunidades e instrumentos
procesales y sustanciales para la defensa o, como lo ha denominado la doctrina y
jurisprudencia34, el principio a la igualdad de armas procesales entre las partes”. Sobre este
principio, como pauta caracteristica del sistema acusatorio, se acudi6 a la sentencia C-1194
de 200535 de la cual es importante destacar lo que sigue: “Asi entonces, el principio de

igualdad de armas constituye una de las caracteristicas fundamentales de los sistemas



penales de tendencia acusatoria, pues la estructura de los mismos, contrario a lo que ocurre
con los modelos de corte inquisitivo, es adversarial, lo que significa que en el escenario del
proceso penal, los actores son contendores que se enfrentan ante un juez imparcial en un
debate al que ambos deben entrar con las mismas herramientas de ataque y proteccién”

(negrilla fuera de texto original).

Asi pues, la Corte procedié a averiguar si la Ley 906 de 2004 limitaba la designacién de un
defensor al momento en que se formulara la imputacién -como se desprendia del tenor literal
del articulo 119- o si, por el contrario, del propio Cddigo era posible entender que la
postulacion se podia efectuar en cualquier momento. Para ese efecto se recurrié a la lectura
sistematica de las diferentes disposiciones que regulan el funcionamiento del sistema

acusatorio y llegé al siguiente razonamiento:

“Como bien lo afirma la Vista Fiscal, la interpretacién sistematica del articulo 119 de la Ley
906 de 2004, muestra que la defensa podra designar abogado: i) desde el momento en que
se adelanta la captura, ii) desde la formulacién de la imputacion, iii) desde la primera
audiencia a la que fuere citado v, iv) desde la comunicacién que la Fiscalia hace cuando se

inicia una investigacién penal.

“Ademas de lo anterior, el propio Cdédigo de Procedimiento Penal sefiala casos expresos en
los que, antes de la imputacion y sin que sea relevante la captura, se requiere de la
presencia del defensor del indiciado en las diligencias preliminares que se adelantan ante el
juez de control de garantias, so pena de anulacién de la diligencia por violacién del debido
proceso. Asi, por ejemplo, el articulo 306 del Cédigo de Procedimiento Penal autoriza al fiscal
a solicitar al juez competente a imponer una medida de aseguramiento36 y, en lo pertinente
para este asunto, dispone que “la presencia del defensor constituye requisito de validez de la

respectiva audiencia”.

“Incluso, respecto de la “igualdad de armas procesales” antes de la imputacién, el Cédigo de
Procedimiento Penal otorga amplias facultades de defensa en el recaudo y embalaje de la
prueba. Nétese que el articulo 267 de esa normativa confiere, a “quien sea informado o
advierta que se adelanta investigaciéon en su contra”, las facultades de asesorarse de
abogado, de identificar, recoger y embalar los elementos materiales probatorios y hacerlos

examinar por peritos particulares para utilizarlos en su defensa ante las autoridades



judiciales. De igual manera, el articulo 268 del C.P.P. dice que “el imputado o su defensor,
durante la investigacién, podran buscar, identificar empiricamente, recoger y embalar los

elementos materiales probatorios y evidencia fisica...”

“26. El anterior analisis sistematico del tema muestra, entonces, que contrario a lo sostenido
por el demandante, el ejercicio de la defensa técnica se inicia desde el primer acto procesal
con el que el investigado tiene conocimiento de que la Fiscalia inicié una investigacion por la
presunta participacién en un hecho punible. En consecuencia, resulta equivocado sostener
que, por el hecho reprochado en la demanda, el investigado no tuvo tiempo para ejercer su
derecho a la defensa, ni que la norma acusada consagra una desigualdad de trato juridico
respecto de la oportunidad para ejercer la defensa. Luego, de la lectura integral de la norma
acusada se infiere que el cargo de la demanda no prospera.”

Ahora, siguiendo el mismo camino, es imperativo traer a colacién la sentencia C-591 de
200537 en la que la Corte analizé las condiciones bajo las cuales se practican las pruebas
anticipadas en el nuevo sistema de juzgamiento penal38. En esa oportunidad se estudiaron
las diferentes categorias bajo las cuales se desarrolla la inmediacién y contradiccién de la
prueba practicada dentro del juicio oral, asi como los pardmetros que deben sequir las
evidencias fisicas recaudadas dentro de la investigacién o la indagacién. A partir de los
principios de concentracién e inmediacién de la prueba, esta Corporacién explicéd cuales son
las exigencias que se imponen a los diferentes sujetos procesales dentro del desarrollo del

proceso, veamos:

“En tal sentido, la prueba deja de encontrarse dispersa en varios escenarios procesales,
escrita, secreta y valorada por un funcionario judicial que no tuvo incidencia en su recaudo,
para ser practicada de forma concentrada en el curso de un juicio oral, publico y con todas
las garantias procesales.

“Ademads es preciso tener en cuenta, que el nuevo modelo acusatorio es un sistema de
partes, segun el cual, el imputado ya no es un sujeto pasivo en el proceso, como lo era bajo
el modelo inquisitivo, sino que demanda su participacidn activa, incluso desde antes de la
formulacion de la imputacién de cargos. Por lo que, sin considerar una inversién de la
presuncién de inocencia, las cargas procesales se distribuyen entre la Fiscalia y el

investigado, imputado o procesado a quien le corresponde aportar elementos de juicio que



permitan confrontar los alegatos del acusador, e inclusive los aportados por la victima a

quien también se le permite la posibilidad de enfrentar al imputado.

“En efecto, durante la etapa preprocesal de indagacidn, al igual que en el curso de la
investigacién, no se practican realmente “pruebas”, salvo las anticipadas de manera
excepcional, sino que se recaudan, tanto por la Fiscalia como por el indiciado o imputado,
elementos materiales probatorios, evidencia fisica e informacion, tales como las huellas, los
rastros, las armas, los efectos provenientes del delito, y los mensajes de datos, entre otros.
En el escrito de acusacién, el cual se presenta ante el juez de conocimiento en el curso de
una audiencia de formulacién de acusacion, el fiscal debera descubrir las pruebas de cargo,
incluyendo los elementos favorables al acusado. A su vez, podra solicitarle al juez que ordene
a la defensa entregarle copia de los elementos materiales de conviccidn, de las declaraciones
juradas y demas medios probatorios que pretenda hacer valer en el juicio. Posteriormente, en
el curso de la audiencia preparatoria, la Fiscalia y la defensa deberan enunciarle al juez de
conocimiento la totalidad de las pruebas que haran valer en el juicio oral, pudiendo
solicitarsele la aplicacién de la regla de exclusion. Finalmente, en virtud del principio de
inmediacién de la prueba en el juicio oral, se practicaran las pruebas que servirdn para

fundamentar una sentencia” (negrillas fuera de texto original).

La Corte, por tanto, ha afirmado reiteradamente que el derecho de defensa no se empieza a
ejercer solamente desde el momento en que se profiere la imputacién sino que, desde el
momento mismo en que se inicia la investigacion con un indiciado conocido, éste puede
adoptar las estrategias que considere convenientes para preparar su defensa, eso si,
teniendo en cuenta los cauces legales previstos en la Ley 906 de 2004, bajo el entendido de
que la estructura del nuevo sistema de Procedimiento Penal con tendencia acusatoria no
implica: (i) anticipar la etapa del descubrimiento de las pruebas ni (ii) efectuar solicitudes

que puedan entrabar las labores de la Fiscalia de adelantar y continuar la investigacién.

Bajo dichas previsiones, es decir, teniendo en cuenta los alcances de los derechos defensa,
contradiccién y el derecho de peticidon dentro del curso o trdmite de una indagacién penal, la
Sala pasara a estudiar la solicitud de protecciéon de derechos presentada por el sefior

Gutierrez Andrade.



5. Caso Concreto.

5.1. De acuerdo al escrito en el que se solicita la proteccion de los derechos fundamentales y
las pruebas que acompafan el expediente, el actor ha presentado ante la Fiscalia Quinta
Especializada de Popayan, en razén al tramite de una indagacion, por lo menos dos
peticiones en las que ha solicitado la expedicién de copias de la actuaciéon penal. En su
demanda el actor advierte como principal razén de su intranquilidad, que su hogar fue objeto
de un allanamiento sin que se le explicaran o informaran las razones de la diligencia. La
demandada, por su parte, relaciond los requerimientos que le elevé el sefior Gutierrez de la

siguiente manera39:

“JESUS MARIA GUTIERREZ ANDRADE, (...) presenté:

a. Derecho de peticién para que se le expidan copias simples e integras de todo el
expediente, disquetes o videos del caso 190016000703200700076, para ejercer la defensa
en un proceso disciplinario y penal, recibido el 26 de octubre de 2007, el cual se dio por
contestado mediante certificacion de fecha 22 de octubre de 2007, recibida personalmente

en esa misma fecha.

“b. Derecho de peticidn solicitando copia de ese mismo caso, recibido el 25 de enero de
2008 y contestado el 31 de enero del mismo afno, mediante oficio 0038, recibido de manera

personal en la misma fecha a las 16:45 horas.”

Ademas, a través del mismo escrito, la Fiscalia explicé cual fue el sentido de las respuestas
que fueron remitidas al actor y las razones en las que se fundd la negativa de autorizar las
copias requeridas. Al respecto, es importante destacar la siguiente afirmacion: “No se
expidid (sic) las copias solicitadas por el peticionario, por encontrarse en indagacién
preliminar por labores de inteligencia adelantadas por la Policia Judicial, tratandose asi de
diligencias reservadas; ademas que GUTIERREZ ANDRADE no tiene la condicién de
IMPUTADO.”

Adicionalmente, sobre este aspecto, en el expediente se encuentra la fotocopia de las
respuestas que la autoridad judicial demandada efectud a dichas peticiones. De las mismas

es importante destacar los siguientes parrafos:



* Respuesta a la peticidon elevada por el actor el 02 de octubre de 2007:
“CERTIFICA QUE:

“En este Despacho Judicial mediante decisién tomada el dia 16 de octubre de 2007 ARCHIVO
EL CASO No. 190016000703200700076 POR EL DELITO DE TRAFICO DE ARMAS DE USO
PRIVATIVO DE LAS FUERZAS ARMADAS (art. 366 C.P.) POR INEXISTENCIA DEL HECHO caso
dentro del cual se tenfa como INDICIADO CONOCIDO AL SOLDADO PROFESIONAL (...) JESUS
MARIA GUTIERREZ ANDRADE.”

* Respuesta a la segunda peticién elevada por el actor el 25 de enero de 2008, en la que
reitera la solicitud de copias del expediente “ya que el obrante ya no es reserva sumarial, ya

que el obrante en mencidn ya se encuentra archivado”.

“En esta Fiscalia se (sic) una indagacién preliminar radicada al numero
190016000703200700076, por un delito de TRAFICO DE ARMAS DE FUEGO DE USO
PRIVATIVO - ARTICULO 366 del Cédigo Penal, siendo indiciado JESUS MARIA GUTIERREZ

ANDRADE, indagacién que fue archivada de manera provisional, el 16 de octubre de 2007.

“Como se trata de indagacion preliminar, su tramite tiene reserva judicial, ademas que el
archivo es de caracter provisional, por el momento no es procedente otorgarle copia de la

carpeta”

Finalmente, en el escrito de respuesta a la accién de tutela, la Fiscalia precisé cudl era el
estado actual del expediente requerido por el actor, en los siguientes términos: “Las
diligencias se archivaron el 16 de octubre de 2007, porque no se obtuvieron materiales

probatorios, para solicitar en contra de GUTIERREZ ANDRADE, formulacién de imputacién”.

5.2. Bajo dichas condiciones el actor interpuso accion de tutela de su derecho de peticiéon en
la que requiere la respuesta a su requerimiento de copias de la carpeta penal. En respuesta,
la instancia judicial que en Unica instancia conocié del amparo, denegé la proteccion del

derecho fundamental invocado. Para el efecto comprobé que la solicitud no tenia ningun



vinculo con el debido proceso y que, por tanto, ésta debia solucionarse bajo los parametros
establecidos en el Cédigo Contencioso Administrativo. Bajo estas condiciones, considerd que
al actor se le habia dado respuesta a tiempo y dio la razén a la demandada, en el sentido de
reiterar que la informacidn tiene caracter reservado y que, por tanto, tal condiciéon limita el

acceso a la informacién requerida.

5.3. Ahora bien, en orden a abordar el problema juridico inmerso en la acciédn presentada por
el sefior Gutierrez Andrade, esta Sala de Revisién seguira la siguiente estrategia
metodoldgica: primero, definird la naturaleza de las peticiones presentadas por el actor y, en
particular, comprobara si aquellas tienen algdn vinculo con la funcidn judicial de la Fiscalia
demandada. Asi, como se advirtid, en caso de llegar a una solucién negativa a la anterior
cuestion, verificara si en verdad las respuestas que efectud la autoridad demandada cumplen
con los parametros aplicables a las actuaciones administrativas. Al contrario, si la respuesta
es afirmativa, es decir, se constata que existe un vinculo entre las peticiones y la funcién
judicial de competencia de la demandada, procedera a confrontar si las respuestas dadas al
actor se ajustan a las formas propias de la etapa previa a la imputacion y, por tanto, si

cumplen con las condiciones adscritas al debido proceso penal.

5.3.1. Sobre la primera cuestion el Tribunal de instancia determiné que dichas peticiones no
tenian un vinculo con los derechos, deberes y garantias procesales y que, por el contrario,
sélo hacian parte de “aspectos secundarios de la actuacién penal” que se rigen por los
lineamientos generales o administrativos del derecho de peticién. Bajo esta condicion, el
Tribunal comprobd que se habia dado respuesta oportuna, suficiente y congruente a las

inquietudes del ciudadano y concluy6 que la vulneracién del derecho habia desaparecido.

En contraste de tales argumentos, la Sala de Revisidon considera que las peticiones
presentadas por el sefior Gutierrez Andrade tienen un vinculo estrecho con el desarrollo del
debido proceso penal, especificamente con participacion o facultades que puede tener el
“indiciado conocido” durante la investigacion o la indagacion de la evidencia fisica40. La
Corte ha insistido sobre la existencia e importancia de estas facultades en varias
oportunidades, especialmente, cuando estudid la constitucionalidad de los articulos 82y 119
de la Ley 906 de 2004 (sentencias C-799 de 2005 y C-210 de 2007). A través de ellas
advirtié que la interpretacién de las normas relativas al desarrollo de la indagacion por parte

de los diferentes operadores judiciales, debe permitir la participacidon del indiciado conocido



dentro de la indagaciéon como parte esencial de la garantia del debido proceso penal. De
manera alguna la naturaleza adversativa del nuevo sistema de investigacién implica impedir
el conocimiento y el ejercicio de las facultades adscritas a la defensa. Negar el ejercicio de
este derecho y la contradiccidon dentro de la etapa de indagacién no solo conlleva el
desconocimiento de tal derecho fundamental sino también el conjunto de procedimientos
bdsicos establecidos en el Cddigo de Procedimiento Penal, incluyendo el principio de igualdad
de armas. Ademas de las normas citadas, el reconocimiento de la participacion del indiciado

se encuentra previsto en el articulo 267 de la siguiente manera:

“ART. 267.—Facultades de quien no es imputado. Quien sea informado o advierta que se
adelanta investigacién en su contra, podra asesorarse de abogado. Aquel o este, podran
buscar, identificar empiricamente, recoger y embalar los elementos materiales probatorios, y
hacerlos examinar por peritos particulares a su costa, o solicitar a la policia judicial que lo
haga. Tales elementos, el informe sobre ellos y las entrevistas que hayan realizado con el fin

de descubrir informaciodn Util, podra utilizarlos en su defensa ante las autoridades judiciales.

Ilgualmente, podra solicitar al juez de control de garantias que lo ejerza sobre las actuaciones
que considere hayan afectado o afecten sus derechos fundamentales” (negrilla y subrayado

fuera de texto original).

En el presente caso, de la lectura del primer derecho de peticidn presentado por el actor en
octubre de 2007, esto es, cuando la indagacion aln se encontraba en tramite, se evidencia
que su objetivo no era la simple o llana obtencién de copias de cualquier investigacidn
tramitada por la demandada, sino que, mediante este instrumento constitucional queria
iniciar una estrategia en su defensa, frente a una investigacién en la cual habia advertido

que era sujeto pasivo. En un aparte de este derecho de peticién se lee lo siguiente41:

“GUTIERREZ ANDRADE JESUS MARIA (...) obrando en calidad de perjudicado directo dentro de
un proceso que se me esta (sic) llevando a cabo por PRESUNTO DELITO DE (...), donde he
sido acusado no se por quien pero en (sic) aparezco en el sistema con denuncia del mes de
Marzo de 2007 (...) de la manera mas atenta y respetuosa actuando en mi propio nombre, en
mi condicién de perjudicado por esta situacién que en los hechos donde estoy siendo
sindicado en el proceso de la referencia (...) por estas razones mediante este DERECHO DE

PETICION (...) solicito a usted, ordenar a quien le corresponda se me expida COPIAS SIMPLES



E INTEGRAS A Ml COSTA DE TODO EL EXPEDIENTE, Y EL DISKET O VIDEO, con el fin de que si

es necesario ejercer mi defensa (...)".

De hecho -recordemos- tal conexién se hace mas evidente en las diferentes respuestas de la
autoridad demandada en las que se informa, sin mas reflexién, que dentro del desarrollo de
la investigacion previa existia un “indiciado conocido” que, por cierto, responde al nombre de
Jesus Maria Gutierrez Andrade. La Corte, de paso, debe rechazar tajantemente la presunta
existencia de eventos o diligencias que puedan constituir un “aspecto secundario” dentro del
curso de una investigacion criminal. En su lugar, es necesario reiterar que ninguna de las
peticiones elevadas por el actor hacia referencia a actos o actuaciones de naturaleza
estrictamente administrativa que fueran competencia de la demandada, sino que apuntaban
explicitamente a proponer la integracion de las diligencias judiciales en uno de sus aspectos

cardinales: la participacién del ciudadano que es investigado por el Estado.

5.3.2. Ahora bien, una vez establecida que la naturaleza de la peticion elevada por el actor
tiene un vinculo estrecho y evidente con la funcién judicial que adelantaba la Fiscalia Quinta
Especializada de Popayan, se hace necesario concluir que la respuesta a tales peticiones
debia sujetarse a las formas propias de la indagacién. Esto obligaba a la autoridad judicial,
teniendo en cuenta, entre otros, la reciente implantacién del nuevo modelo de investigacion
acusatorio en la ciudad de Popayan y el reconocimiento del actor como “indiciado conocido”,
que a él se le informaran las limitaciones asi como las facultades legales y constitucionales
que podia aprovechar previo a la formulacién de la imputacién, tal y como ordena el articulo
138-5 de la Ley 906 de 200443.

Las primeras de dichas facultades remiten imperativamente a la aplicacion de los articulos
89, 119 y 267, citados. Adicionalmente, tal y como se explicé en las sentencias C-799 de
2005 y C-210 de 2007 al actor se le debia haber informado que tenia (i) derecho a ser
representado por un abogado, entre otras, para que buscara, identificara empiricamente,
recogiera y embalara “elementos materiales probatorios y evidencia fisica”44; para que (ii)
solicitara al juez de control de garantias la evaluacién de las actuaciones que hubieren
afectado sus derechos fundamentales45 y para que (iii) verificara si la ejecucion del presunto
allanamiento del que fue objeto su vivienda, cumplia con las condiciones establecidas en la
Ley 906 (arts. 219 ss), especialmente, conforme al derecho previsto para el indiciado en los

articulos 231y 23846, y al control que debia ejercer el juez de acuerdo al articulo 23747 del



Codigo. La primera de las normas citadas establece lo siguiente:

“ART. 231.—Interés para reclamar la violacidn de la expectativa razonable de intimidad en
relacién con los registros y allanamientos. Unicamente podrd alegar la violacién del debido
proceso ante el juez de control de garantias o ante el juez de conocimiento, segln sea el
caso, con el fin de la exclusién de la evidencia ilegalmente obtenida durante el procedimiento
de registro y allanamiento, quien haya sido considerado como indiciado o imputado o sea
titular de un derecho de dominio, posesidn o mera tenencia del bien objeto de la diligencia.
Por excepcion, se extendera esta legitimacién cuando se trate de un visitante que en su
calidad de huésped pueda acreditar, como requisito de umbral, que tenia una expectativa
razonable de intimidad al momento de la realizacién del registro” (negrilla fuera de texto

original).

Precisamente, en relacion al desarrollo y control de la diligencia de allanamiento, teniendo en
cuenta que se trata de una prueba que afecta gravemente el derecho a la intimidad, la Corte

advirtié lo siguiente en la sentencia C-210 de 2007:

“En desarrollo de esa disposicién, los articulos 219 y siguientes de la Ley 906 de 2004
regularon un conjunto de requisitos y condiciones para que el Fiscal ejerza esa facultad de
expedir ordenes de registro y allanamiento. En esas normas se observa no sélo el caracter
reglado de dicha potestad, sino también su caracter eminentemente excepcional y
restringido, dado el grado de afectacién y la importancia para el ser humano de los derechos

fundamentales que resultan limitados con esas diligencias.

“Precisamente, por su condicién de garante de los derechos constitucionales y de supervisor
de la actuacién de las autoridades publicas y de los particulares en la etapa de la
investigacién penal, el juez de control de garantias, un juez constitucional por excelencia,
tiene a su cargo la ponderaciéon y armonizacién de los derechos en conflicto en casos de
allanamiento y registro de domicilios, autorizados por los Fiscales en ejercicio de sus
competencias. Corresponde, entonces, al juez de control de garantias ejercer el control
posterior de la orden de allanamiento o registro y de su ejecucién para proteger y
garantizar, de un lado, el interés de la sociedad y de las victimas de conocer la verdad
respecto de conductas penalmente reprochables que pueden afectar sus derechos y, de otro,

los derechos a la inviolabilidad del domicilio, a la intimidad y a la dignidad del indiciado o



imputado”.

Asi también, en la sentencia C-799 de 2005 se plantearon hipdtesis relevantes en las cuales
se hace necesario reforzar el derecho de defensa y contradiccién del indiciado. Una de ellas,
importante para los hechos esbozados en el presente asunto, se evidencié en el momento en
que se practica un allanamiento. La Corte planted y soluciond el problema con los siguientes

argumentos:

“Primera: Cuando se efectla un allanamiento por parte de autoridad publica competente ,
bajo el entendido que se pretende obtener material probatorio y evidencia fisica por
ejemplo, lo razonable a la luz de los postulados Constitucionales es que aquella persona que
se vea sometida a dicha carga publica pueda desde ese momento cuestionar la evidencia
fisica que se recauda. (...) En efecto, si se realiza un allanamiento es porque existe un motivo
para hacerlo. La persona en un Estado de derecho debe tener la posibilidad de controvertir
desde un primer momento dicho motivo, con base en el derecho de defensa. Asi entonces, el
solo hecho de la aplicaciéon de una medida cautelar , que no es la detencién preventiva,
implica la activacién del derecho de defensa; por consiguiente con mayor énfasis debera
operar ante la propia detencién preventiva. (...) Por consiguiente, el derecho de defensa,
debe poder ser ejercido no solo desde que se adquiera la condicién de imputado sino

igualmente antes de la misma”.

El desconocimiento de estas obligaciones, valga decirlo, constituye para la Sala el
desconocimiento del debido proceso penal, especificamente los derechos de contradiccion,
defensa y el principio de igualdad de armas, y aunque la indagacién en la actualidad se
encuentre archivada, llevara a que la Sala conceda el amparo del derecho fundamental al
debido proceso y, en consecuencia, ordene lo siguiente: (i) que, en adelante, cuando se abra
una indagacion con indiciado conocido proceda a informar a aquél sobre la existencia de la
investigacion para que pueda adelantar las labores inherentes a su derecho de defensa,
conforme a los articulos 82, 119 y 267 del Cddigo de Procedimiento Penal y (ii) que el
Ministerio Publico, a través del personero municipal de Popayan48, proceda a verificar que
respecto del presunto allanamiento del que fue objeto la vivienda del actor, se haya
realizado, en debida forma, la audiencia de control de legalidad posterior contenida en el

articulo 237 del Cddigo de Procedimiento Penal.



5.3.3. Ahora bien, adicionalmente, con cardcter especial, ello también obligaba a la
autoridad judicial a decidir de manera argumentada y detallada, conforme a las reglas
establecidas en el Cddigo, si el indiciado tenia derecho a acceder a la carpeta en donde
constaban las evidencias que se habian recaudado. Sin embargo, frente a esta cuestién, la
Fiscalia respondid lacénicamente afirmando que el tramite tiene reserva judicial, con soporte
en dos frases: (i) que se trata de una indagacién preliminar y (ii) que el archivo que se habia

dictado tiene caracter provisional.

En contraste, la Sala debe senalar que para responder a este asunto y cumplir con el
requisito formal de la reserva de la carpeta vy justificar la restricciéon del derecho de acceso a
la informacién procesal (supra. num 3.3.), la Fiscalia debia explicar cuales son las condiciones
legales especificas o la etapa procesal en la cual se efectla el descubrimiento de la evidencia
fisica o de los elementos materiales probatorios de los cuales requeria copia49 o, mejor,
cuales son las normas que limitan el principio de publicidad de los actos procesales50,
especificamente, aquellos que se efectlan durante la indagacién, y finalmente, teniendo en
cuenta los argumentos de la segunda peticidon presentada por el actor, especificar por qué la
orden de archivo de las diligencias mantiene la reserva de las evidencias y las actuaciones

de la Fiscalia51.

Si bien es cierto que el Cédigo de Procedimiento Penal impide el acceso del indiciado, por
regla general, a las evidencias y elementos materiales probatorios hasta que se realice la
audiencia de formulacién de acusacién, también es necesario reconocer que para que éste
pueda ejercer en debida forma el derecho de defensa, puede tener acceso a algunas
diligencias ejecutadas en la indagacién. Por tanto, cuando un indiciado requiera el acceso o
las copias de una carpeta en donde se consigne el programa de indagacidn, es necesario que
la Fiscalia distinga explicitamente, a partir de la Ley 906, cudles elementos se encuentran
cobijados por la reserva y cuales no. De hecho, frente al caso concreto es necesario destacar
que en la sentencia C-1154 de 2005 la Corte reconocié que debido a las implicaciones
inherentes a las érdenes de archivo, dicha decisién no tiene caracter reservado sino que, por
el contrario, debe ser comunicada a las partes, especialmente a las victimas y al Ministerio
PUblico cuando quiera que no exista indiciado conocido52. También asi, recordemos,
conforme al articulo 267 debe concluirse que al indiciado se le debe comunicar el inicio de la
indagacion y, especialmente, éste tiene derecho a saber las condiciones bajo las cuales se

efectla un allanamiento y los argumentos que el juez de control de garantias aplicé para



efectuar la revisién de legalidad de la actuacién (art. 238 C.P.P.).

Asi pues, atendiendo que la indagacién se encuentra archivada en este momento, que no
toda diligencia adelantada durante la indagacidn tiene caracter reservado, que es necesario
establecer un minimo de garantias a partir de las cuales se pueda ejercer el derecho de
defensa, y siguiendo las condiciones establecidas en la sentencia C-1154 de 2005; la Sala
ordenara que la Fiscalia: (i) comunique de la decisidn de archivo al indiciado, bajo los mismos
presupuestos establecidos para garantizar los derechos de las victimas y el ejercicio de las
potestades del Ministerio Publico y que (ii) conforme al articulo 238 de la Ley 906 de 2004,
modificado por el articulo 17 de la Ley 1142 de 2007, proceda a enterar al actor sobre las
condiciones bajo las cuales se efectud la revision de legalidad del allanamiento por parte del
Juez de Control de Garantias.

La Sala concluye, como consecuencia de lo expuesto, que dentro de la accidn de tutela
presentada por el sefior Gutierrez Andrade se vulner6 el derecho al debido proceso. Por
tanto, conforme a estas consideraciones, revocara la decisién de instancia y, en su lugar se

concederd la proteccién de dicho derecho.
V. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Novena de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constituciéon Politica,
RESUELVE

Primero. REVOCAR, por las razones contenidas en esta providencia, el fallo proferido por la
Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popayan, el 28 de marzo de 2008, que
denegd la accién de tutela presentada por Jesus Maria Gutierrez Andrade. En su lugar,
CONCEDER la tutela del derecho fundamental al debido proceso.

Segundo. ORDENAR, como se establecid en este fallo, a la Fiscalia Quinta Especializada de la
ciudad de Popayan, o aquella que en la actualidad sea competente para conocer de la
indagacion preliminar en contra de Jesus Maria Gutierrez Andrade, que en el término de las
cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién de esta providencia proceda a

COMUNICAR de la decision de archivo al indiciado, bajo los mismos presupuestos



establecidos para garantizar los derechos de las victimas y el ejercicio de las potestades del
Ministerio Publico en la sentencia C-1154 de 2005

Tercero. ORDENAR, como se establecié en este fallo, a la Fiscalia Quinta Especializada de la
ciudad de Popayan, o aquella que en la actualidad sea competente para conocer de la
indagacion preliminar en contra de Jesus Maria Gutierrez Andrade, que en el término de las
cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién de esta providencia proceda a enterar
al actor sobre las condiciones bajo las cuales se efectud la revisiéon de legalidad del
allanamiento por parte del Juez de Control de Garantias, conforme al articulo 238 de la Ley
906 de 2004, modificado por el articulo 17 de la Ley 1142 de 2007.

Cuarto. ORDENAR , como se establecié en este fallo, a la Fiscalia Quinta Especializada de la
ciudad de Popayéan, o aquella que en la actualidad sea competente para conocer de la
indagacién preliminar en contra de Jesus Maria Gutierrez Andrade, que en adelante, cuando
abra una indagacidén con indiciado conocido proceda a informar a aquél sobre la existencia de
la indagacion, para que pueda adelantar las labores inherentes a su derecho de defensa,
conforme a los articulos 82, 119 y 267 del Cédigo de Procedimiento Penal

Quinto. ORDENAR al Ministerio Publico, a través del personero municipal de Popayan, que en
el término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta providencia
proceda a verificar que respecto del presunto allanamiento del que fue objeto la vivienda del
actor, se haya realizado, en debida forma, la audiencia de control de legalidad posterior
contenida en el articulo 237 del Cédigo de Procedimiento Penal (indagacién nimero
190016000703200700076 adelanta por la Fiscalia Quinta Especializada de la ciudad de
Popayan).

Sexto. Por Secretaria librese la comunicacién prevista en el articulo 36 del Decreto 2591 de
1.991.

Notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Magistrada

JAIME ARAUJO RENTERIA



Magistrado

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

1 La Corte Constitucional en reiteradas ocasiones se ha pronunciado sobre el derecho
fundamental de peticidn y sobre su proteccién fundamental por medio de la accién de tutela.
Sobre el particular pueden consultarse las sentencias T-147 de 2006, T-012 de 2005 M.P
Manuel José Cepeda Espinosa y sentencia T-206 de 1998 M.P. Fabio Morén Diaz.

2 El contenido del derecho a la informacién fue inicialmente desarrollado en la sentencia
T-473 de 1992 M.P. Ciro Angarita Baron. En ella se sefiald que “El derecho a la informacion
no es solamente el derecho a informar, sino también el derecho a estar informado. El articulo
74 de la Constitucién Nacional, al consagrar el derecho de acceder a los documentos
publicos, hace posible el ejercicio del derecho a la informacién, y de esta manera los demas
derechos fundamentales ligados al mismo. El acceso a los documentos publicos no se
traduce necesariamente en una peticion o en la adquisiciéon de nueva informacidn. Es, pues,
independiente tanto de la peticién como de la informacién y, como tal, plenamente

autdbnomo y con universo propio”

3 El derecho a la participacién politica ha sido definido por esta corporacion como la
facultad que “...le asiste a los ciudadanos de acceder en condiciones de igualdad a las
funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefiale la ley (C.P. articulos 13, 40-7 y
125). En efecto, este derecho no sélo garantiza el acceso igualitario a las funciones y cargos
pUblicos, sino que también salvaguarda que quienes hayan ingresado a los mismos se
mantengan en ellos y los desempefien de conformidad con lo que disponga la ley...".
Sentencia T-1005 de 2006 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

4 Al respecto ver sentencias T-013 de 2008 M.P Marco Gerardo Monroy Cabra, T-042 de 2008



M.P Clara Inés Vargas Herndndez, T-1105 de 2002 M.P. Manuel José Cepeda y T-970 de 2002

M.P. Alejandro Martinez Caballero.

5 El articulo 17 del Cédigo Contencioso Administrativo establece. “El derecho de peticién de
que trata el articulo 45 de la Constitucion Politica incluye también el de solicitar y obtener
acceso a la informacién sobre la accién de las autoridades y, en particular, a que se expida
copia de sus documentos, en los términos que contempla este capitulo.” Es preciso aclarar
que el articulo 45 de la Constitucién Politica de 1886 corresponde al contenido del articulo 23

de la Constitucién actual.

6 Sentencia T-299 de 1995 M.P Alejandro Martinez Caballero.
7 M.P.: Clara Inés Vargas Hernandez

8 Sentencia T-192 de 2007, M.P.: Alvaro Tafur Galvis.

9 Sentencias T-334 de 1995 M.P. José Gregorio Hernandez Galindez y T-377 de 2000 M.P.

Alejandro Martinez Caballero.

10 A manera de ejemplo, puede citarse el caso en que la Corte Constitucional, sentencia T-
722 de 2002, establecié que cuando hay la peticién de certificaciéon de la existencia de un
trdmite procesal surtido, esa certificacion constituye un acto judicial reglado que sélo puede
expedir el juez cuando la ley expresamente lo autoriza, segun lo dispuesto por el articulo 116
del C.P.C; por lo que, no puede ser tramitado como simple acto de la administracién publica,
aunque asi se le solicite invocando el derecho de peticién y por tanto no estd obligado a

responderla como tal.

11 M.P.: Alejandro Martinez Caballero.

12 Sentencia T-334 de 1995 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo
13 Vid. ley 57 de 1985.

14 Ver las sentencias T-1099 de 2004, M.P. Alvaro Tafur Galvis y T-881 de 2004, M.P.
Rodrigo Escobar Gil.

15 M.P.: Jaime Cérdoba Trivifio.



16 M.P.: Jaime Cérdoba Trevifio.
17 M.P.: Vladimiro Naranjo Mesa.

18 A través de la jurisprudencia constitucional se ha desarrollado ampliamente el concepto
del derecho fundamental al debido proceso contenido en el articulo 29 Superior. Al respecto,
ha reiterado que éste, comporta un conjunto de garantias que tienen por objeto la proteccién
de los derechos del ciudadano que estd sometido a cualquier tipo de tramite judicial o
administrativo, asegurando que en el curso de aquel las autoridades observen las
formalidades y etapas que han sido estipuladas para cada proceso en particular y, también,
para que desplieguen su actividad de manera tal que no se vean afectados injustificada o

arbitrariamente los derechos de los asociados.

19 Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 126 de la Ley 600 de 2000, M.P.

Eduardo Montealegre Lynett.

20 El articulo 322 de la ley 600 de 2000, sefala: “Articulo 322-Finalidades. En caso de duda
sobre la procedencia de la apertura de instruccién, la investigacién previa tendra como
finalidad determinar si ha tenido ocurrencia la conducta que por cualquier medio haya
llegado a conocimiento de las autoridades, si estd descrita en la ley penal como punible, si se
ha actuado al amparo de una causal de ausencia de responsabilidad, si cumple el requisito
de procesabilidad para iniciar la accién penal y para recaudar las pruebas indispensables
para lograr la individualizacién o identificacién de los autores o participes de la conducta

punible.”

22 Sobre el particular, la sentencia C-836 de 2002, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra,
establecidé que en cualquier momento en que se determine la existencia de un imputado
conocido contra quien se prosigue la investigacion como autor o participe, el auto de
apertura de la misma debe serle notificado en forma inmediata para que pueda ejercer su
derecho de defensa. En esta sentencia la Corte se pronuncié a cerca de la constitucionalidad
del articulo 176 de la Ley 600 de 2000, y declard su exequibilidad “bajo el entendido de que
debe incluirse en esta lista la providencia ordena la apertura de la investigacién previa

cuando hay imputado conocido, respecto de quien debe surtirse tal notificacién”.

23 M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.



24 Sentencia C-412 de 1993 M.P Eduardo Cifuentes Munoz.
25 M.P.: Alfredo Beltran Sierra.
26 M.P.: Jaime Araujo Renteria.

27 M.P.: Fabio Morén Diaz. De esta providencia es importante resaltar el siguiente parrafo:
“Aunque la etapa de la investigacidn previa es anterior a la existencia del proceso y tiene
como finalidad establecer si la investigacion debe proseguir o no, es considerada como
especial y basica de la instruccién y del juicio. Por tal motivo no asiste razén que permita la
limitacion de la controversia probatoria en dicha etapa. Por tanto el debido proceso debe

aplicarse en dicha etapa.”

28 M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz. En esta sentencia, por su parte, se lanz6 la siguiente
afirmacion: “El principio contradictorio se anticipa en esta etapa, pues frente al interés que
anima a la funcién investigativa y sancionadora del Estado, surge el interés concreto, digno
de tutela, del imputado de resultar favorecido con una resolucién inhibitoria que descarte la
existencia del hecho, su tipicidad, la procedibilidad de la accién, o, en fin que establezca en

Su caso una causal de antijuridicidad o inculpabilidad (C de P.P. art. 327)".

“13. Dada la regulacién legal de la investigacién previa en el Cédigo de Procedimiento Penal,
se ha demostrado que en la etapa de la investigacidn previa surgen conflictos en la relacién
Estado-imputado y Estado-investigado, que por su naturaleza e intensidad y, ademas por la
necesidad de observar un adecuado equilibrio en las indicadas relaciones, no deberian ser
objeto de dicha etapa ni materia sobre la cual obren libremente los medios de que dispone el
Estado en aquélla. Se impone, por lo tanto, la consagracion de un preciso limite cronolégico
- el mas breve posible atendidas las circunstancias - a la investigacion previa que sea
razonable y proporcionado a su finalidad institucional que ha de circunscribirse a la
verificacion de los presupuestos objetivos minimos y necesarios para el ejercicio de la accién

penal. “28

29 Algunas de ellas fueron relacionadas por la sentencia en comento en el siguiente listado:



“La activacién del derecho de defensa en un capturado trae consigo un conjunto de derechos
y prerrogativas en quien recae dicho acto , precisamente porque se estd violentando el
derecho a la libertad personal, esencial en un estado de Derecho. Entre este conjunto de

derechos encontramos entre otros:
* El derecho a guardar silencio y que éste no se utilice en su contra.

* El derecho a conocer la razén por la cual se realiza la captura. Asi mismo, a entender la
razon a través de un interprete si le es imposible hacerlo por los érganos de los sentidos o

hacerlo oralmente.
* El derecho a cuestionar la propia privacién de la libertad.

* El derecho a ser conducido ante un juez en el término de treinta seis horas que estipula la

Constitucion.

* El derecho de no autoincriminacion.

* El derecho a ser representado por un abogado de confianza.
* El derecho a comunicarse efectivamente con su abogado.

* El derecho a que se le nombre un abogado de oficio si la persona capturada no cuenta con

recursos para costearse uno propio.
* El derecho a disponer de un término razonable para preparar su defensa.

30 Textualmente la parte resolutiva de la sentencia es la siguiente: “Declarar EXEQUIBLE Ia
expresion “ una vez adquirida la condicién de imputado” contenida en el inciso 1° del articulo
8° de la ley 906 de 2004, por los cargos examinados , sin perjuicio del ejercicio oportuno ,
dentro de los cauces legales, del derecho de defensa por el presunto implicado o indiciado en

la fase de indagacién e investigacion anterior a la formulacién de la imputacién”
31 M.P.: Marco Gerardo Monroy Cabra.

32 Ley 906 de 2004,



33 Sentencia C-1194 de 2005

34 En sentencia C-591 de 2005, la Corte dijo que “uno de los principios basicos del sistema
acusatorio de corte europeo, es aquel de la “igualdad de armas”, encaminado a asegurar que
acusador y acusado gocen de los mismos medios de ataque y de defensa para hacer valer
sus alegaciones y medios de prueba, es decir, ‘que disponga de las mismas posibilidades y
cargas de alegacién, prueba e impugnaciéon”. En el mismo sentido, pueden verse las
Sentencias C-980 de 2005, T-1110 de 2005 y C-1260 de 2005.

35 M.P.: Marco Gerardo Monroy Cabra.

36 El articulo 307 de la Ley 906 de 2004, define la existencia de medidas de aseguramiento
privativas de la libertad y no privativas de la libertad. Dentro de estas ultimas, se
encuentran, por ejemplo, la prohibiciéon de salir del pais, prohibicién de concurrir a
determinadas reuniones o lugares, la prohibicién de comunicarse con determinadas personas
0 con las victimas. Asi, la imposicidn de estas medidas no estan sujetas necesariamente a la
previa imputacion del indiciado, mientras las privativas de la libertad y otras expresamente

sefaladas en la ley, si requieren la formulacién de la imputacién.
37 M.P.: Clara Inés Vargas Herndndez.

38 Sobre la nueva connotacién del régimen probatorio dentro de la Ley 906 la Corte explicé
lo siguiente: “En efecto, las modificaciones introducidas al proceso penal mediante el Acto
Legislativo 03 de 2002 inciden en el régimen probatorio, por cuanto la construccién de la
prueba cambia de escenario, en el sentido de que se abandona el principio de permanencia
de la prueba, segln el cual las pruebas practicadas por la Fiscalia General de la Nacidén desde
la indagaciéon preliminar tienen validez para dictar una sentencia, por aquellos de
concentracion e inmediacién de la prueba practicada en el curso de un juicio oral, publico y
con todas las garantias. De tal suerte que los elementos materiales probatorios y las
evidencias recaudadas durante la investigacion, si bien sirven de soporte para imponer
medidas restrictivas al ejercicio de los derechos fundamentales, no pueden ser el
fundamento de una sentencia condenatoria, decisién que debe estar soportada en pruebas

practicadas durante el juicio oral”.

39 Folio 18. Copia de una de las peticiones, fechada enero 25 de 2008, se encuentra en el



folio 6 del expediente.
40 Ley 906 de 2004, Libro Il. En especial, obsérvese el art. 267.
41 Folio 20

42 A esta altura es importante recordar que la Corte ha establecido que si bien dichas
evidencias no constituyen pruebas, las mismas tienen trascendencia juridica en la medida en
que sirven de soporte a la restriccion de derechos fundamentales. En la sentencia C-591 de
2005 -recordemos- se afirmd: “De tal suerte que los elementos materiales probatorios y las
evidencias recaudadas durante la investigacion, si bien sirven de soporte para imponer
medidas restrictivas al ejercicio de los derechos fundamentales, no pueden ser el
fundamento de una sentencia condenatoria, decisién que debe estar soportada en pruebas

practicadas durante el juicio oral.” (negrilla fuera de texto original).

43 Dice esta norma: “ART. 138.—Deberes. Son deberes comunes de todos los servidores
publicos, funcionarios judiciales e intervinientes en el proceso penal, en el ambito de sus
respectivas competencias y atribuciones, los siguientes: (...) 5. Atender oportuna y

debidamente las peticiones dirigidas por los intervinientes dentro del proceso penal”.
44 Ley 906 de 2004, articulo 125-9.
45 Ley 906 de 2004, articulo 267, inciso 2°.

46 “ART. 238.—Modificado. L. 1142/2007, art. 17. Inimpugnabilidad de la decision. La
decisién del juez de control de garantias sera susceptible de impugnacion, en los eventos
previstos en esta ley. Si la defensa se abstuvo de intervenir en la audiencia, podra solicitar
en otra audiencia preliminar o durante la audiencia preparatoria la exclusiéon de las

evidencias obtenidas”.

47 “ART. 237.—Modificado. L. 1142/2007, art. 16. Audiencia de control de legalidad
posterior. Dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes al cumplimiento de las 6rdenes de
registro y allanamiento, retencién de correspondencia, interceptacién de comunicaciones o
recuperacion de informacién dejada al navegar por Internet u otros medios similares, el fiscal
comparecera ante el juez de control de garantias, para que realice la audiencia de revisién

de legalidad sobre lo actuado, incluida la orden.



Durante el tramite de la audiencia sélo podran asistir, ademas del fiscal, los funcionarios de
la policia judicial y los testigos o peritos que prestaron declaraciones juradas con el fin de

obtener la orden respectiva, o que intervinieron en la diligencia.

El juez podra, si lo estima conveniente, interrogar directamente a los comparecientes vy,
después de escuchar los argumentos del fiscal, decidira de plano sobre la validez del

procedimiento.

PAR.—Si el cumplimiento de la orden ocurrié luego de formulada la imputacién, se debera
citar a la audiencia de control de legalidad al imputado y a su defensor para que, si lo
desean, puedan realizar el contradictorio. En este Ultimo evento, se aplicaran
analdgicamente, de acuerdo con la naturaleza del acto, las reglas previstas para la audiencia

preliminar”.
48 Ley 906 de 2004, articulos 109 y 110.

49 Ley 906 de 2004, articulos 15, 125-3 y 344. El Gltimo de estos articulos determina que la
etapa procesal pertinente en donde se descubren las evidencias y elementos materiales
probatorios que se hayan recaudado por las diferentes partes del proceso: “ART. 344.—Inicio
del descubrimiento. Dentro de la audiencia de formulacién de acusacién se cumplira lo
relacionado con el descubrimiento de la prueba. A este respecto la defensa podrd solicitar al
juez de conocimiento que ordene a la fiscalia, o a quien corresponda, el descubrimiento de
un elemento material probatorio especifico y evidencia fisica de que tenga conocimiento, y el
juez ordenard, si es pertinente, descubrir, exhibir o entregar copia segun se solicite, con un

plazo maximo de tres (3) dias para su cumplimiento.

La fiscalia, a su vez, podra pedir al juez que ordene a la defensa entregarle copia de los
elementos materiales de conviccién, de las declaraciones juradas y demas medios
probatorios que pretenda hacer valer en el juicio. Asi mismo cuando la defensa piense hacer
uso de la inimputabilidad en cualquiera de sus variantes entregara a la fiscalia los exdmenes

periciales que le hubieren sido practicados al acusado.

El juez velara porque el descubrimiento sea lo mas completo posible durante la audiencia de

formulacién de acusacion.



Sin embargo, si durante el juicio alguna de las partes encuentra un elemento material
probatorio y evidencia fisica muy significativos que deberia ser descubierto, lo pondra en
conocimiento del juez quien, oidas las partes y considerado el perjuicio que podria producirse
al derecho de defensa y la integridad del juicio, decidira si es excepcionalmente admisible o

si debe excluirse esa prueba”.

Sobre el particular, véase la sentencia proferida por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacioén Penal, del 21 de febrero de 2007, Rad. 25920. M.P. Javier Zapata Ortiz.

50 Ley 906 de 2004, articulo 18.

51 Recordemos el conjunto de requisitos establecidos para restringir el derecho de acceso a
la informacién establecidos en la sentencia C-491 de 2007: “12. En resumen, la Corte ha
considerado que sélo es legitima una restricciéon del derecho de acceso a la informacién
publica - o el establecimiento de una reserva legal sobre cierta informacion - cuando: i) la
restriccion estad autorizada por la ley o la Constitucion; ii) la norma que establece el limite es
precisa y clara en sus términos de forma tal que no ampare actuaciones arbitrarias o
desproporcionadas de los servidores publicos; iii) el servidor publico que decide ampararse
en la reserva para no suministrar una informaciéon motiva por escrito su decisién y la funda
en la norma legal o constitucional que lo autoriza; iv) la ley establece un limite temporal a la
reserva; v) existen sistemas adecuados de custodia de la informacidn; vi) existen controles
administrativos y judiciales de las actuaciones o decisiones reservadas; vii) la reserva opera
respecto del contenido de un documento publico pero no respecto de su existencia; viii) la
reserva obliga a los servidores publicos comprometidos pero no impide que los periodistas
que acceden a dicha informacién puedan publicarla; ix) la reserva se sujeta estrictamente a
los principios de razonabilidad y proporcionalidad; x) existen recursos o acciones judiciales

para impugnar la decisién de mantener en reserva una determinada informacién.”

52 En efecto, en la sentencia C-1154 de 2005 la Corte establecié que dicho acto debia
comunicarsele a las victimas y al Ministerio Publico, bajo las siguientes consideraciones: “La
decisién de archivo puede tener incidencia sobre los derechos de las victimas. En efecto, a
ellas les interesa que se adelante una investigacion previa para que se esclarezca la verdad y

se evite la impunidad.

“Por lo tanto, como la decision de archivo de una diligencia afecta de manera directa a las



victimas, dicha decisién debe ser motivada para que éstas puedan expresar su
inconformidad a partir de fundamentos objetivos y para que las victimas puedan conocer
dicha decision. Para garantizar sus derechos la Corte encuentra que la orden del archivo de
las diligencias debe estar sujeta a su efectiva comunicacién a las victimas, para el ejercicio

de sus derechos”.

“Por lo tanto, para el cumplimiento de sus funciones el Ministerio Publico también debe
recibir la comunicacién de la decisién de archivo”. Bajo estas condiciones la Corte declaré la
exequibilidad condicionada del articulo 79 de la Ley 906 de 2004.



