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VISTOS

Resuelve la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia, Sala de Decision de Tutelas, la accion
interpuesta por los apoderados de las senoras LUZ MARY
GUERRERO HERNANDEZ, MARTHA INES MORENO
ARIZA y SARA GUAVITA MORENO, contra la Sala Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, con
ocasion del proceso penal 10016099087201680005 (en
adelante, proceso penal 2016-80005).

Fueron vinculados como terceros con interés legitimo
en el presente asunto: la Fiscalia 17 Local adscrita a la
Direccion Especializada contra los Delitos Fiscales, el

Juzgado Quinto Penal del Circuito Especializado de Bogota y
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todas las partes e intervinientes en el proceso penal 2016-

80005.

ANTECEDENTES
Y
FUNDAMENTOS DE LA ACCION

LUZ MARY GUERRERO HERNANDEZ, MARTHA
INES MORENO ARIZA y SARA GUAVITA MORENO solicitan
el amparo de su derecho fundamental al debido proceso, que
consideran vulnerados por la autoridad judicial accionada,
con ocasion al proveido proferido el 7 de julio de 2022 al
interior del proceso penal 2016-80005, seguido contra los
accionantes y otros, por los delitos de enriquecimiento ilicito
de particulares, lavado de activos, concierto para delinquir,

administracion desleal, entre otros.

Del escrito de tutela y documentos aportados al
expediente tutelar, se tiene que, en el desarrollo de la
audiencia de juicio oral del 9 de junio del 2022, la
representante de la Fiscalia interpuso recurso de apelacion
contra la decision del Juzgado Quinto Penal del Circuito
Especializado de Bogota, de negar la incorporacion de un
medio magnético -CD- que presuntamente contiene correos
electronicos usados por los acusados y algunas empresas. Lo
anterior, al considerar el juez cognoscente que, dichos
correos electronicos no habian sido objeto de control judicial
por parte de los Jueces Penales Municipales con Funcion de

Control de Garantias.
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Contra la anterior determinacion fue interpuesto
recurso de apelacion por la fiscalia, por lo cual, las diligencias
fueron remitidas a la Sala Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota para lo de su competencia. Dicha
Colegiatura mediante proveido del 7 de julio de 2022 resolvio

lo siguiente:

“Primero: Revocar la decision apelada y, en consecuencia, ordenar
que se continue con el testimonio de Jorge Enrique Cifuentes
Gonzdlez y se permita la incorporacion de la prueba N° 29, esto es,
un medio magnético (cd) manuscrito en rojo, que contiene los
correos electréonicos usados por los acusados y algunas empresas
entre los anos 2010 a 2016, con la acotacién que se hizo frente al
periodo de tiempo sobre el que versa la informacién ahi contenida.”

Considera los apoderados de las accionantes que, 4...)
los derechos de nuestras prohijadas, en especial el debido proceso, se
puede ver afectado, pues un juicio en el que se permiten la prdctica de
pruebas ilicitas queda sometido al subjetivismo del juez que debe
adoptar la decision sobre la responsabilidad penal de los acusados.
Ademas, la filosofia del sistema procesal bajo el cual son juzgadas las
senoras Luz Mary Guerrero Herndndez, Sara Guavita Moreno y Martha
Inés Moreno Ariza, es evitar que al juicio ingresen pruebas ilicitas7 e
ilegales8, por tratarse de medios no confiables que trasgreden los
principios, valores y derechos que orientan nuestro sistema, y reglas de

procedimiento que se le han fijado como limite al Estado para el ejercicio

de su poder punitivo.”.

Acuden al presente tramite constitucional, con la

finalidad que “se deje sin efecto la decision dictada el veintiuno (21)
de julio de 2022 por la Sala de H. Tribunal Superior de Bogota, por medio
de la cual se resolvid, el recurso de apelaciéon presentado por la Fiscalia
17 DECF contra el auto proferido en la sesiéon de audiencia de nueve (09)
julio de 2022, que negé la incorporacion de la evidencia rotulada como

No. 29, por estar viciada de ilicitud en su obtenciéon.”
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RESPUESTA DE LAS AUTORIDADES
ACCIONADAS Y VINCULADAS

1.- La Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota realizé un recuento de las actuaciones
surtidas al interior del proceso penal de referencia, y asevero
que, en ningun momento ha vulnerado los derechos y
garantias que le asisten a las accionantes dentro del proceso

penal que cursa en su contra.

Expreso que, en el fallo objeto de reproche indico lo

siguiente: “...) es un contrasentido que la fiscalia en la audiencia
preparatoria haya indicado que el cd contenia correos electréonicos que
fechaban de 2017, cuando la audiencia de control judicial se realizé en
octubre de 2016; sin embargo, en juicio, la funcionaria aclaré que se traté
de un error, pues la informacién obrante en el documento se referia a los
arnos 2010 a 2016 —periodo de tiempo en el que se enmarcaron los hechos
juridicamente relevantes-. Por otro lado, la informacién que desde la
preparatoria la fiscalia senalé que contenia el cd, coincide con lo que el
testigo -con el que se incorporaria el documento- mencioné en juicio, con
la aclaracion que se hizo frente al ario 2017. Es claro, ademds, que si la
fiscalia pretende introducir informacién que no corresponda al periodo de
tiempo senalado -2010 a 2016-, las partes podrdan oponerse y el juez

impedirlo”.

Alegbd que, la parte accionante pretende convertir esta
via excepcional en una tercera instancia, apoyando su
inconformidad en argumentos personales de interpretacion

normativa, lo cual, no es procedente.
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2.- El Juzgado Quinto Penal del Circuito Especializado

de Bogota manifestd que, “se abstendra de ahondar sobre el

particular, atendiendo la etapa procesal por la cual actualmente
atravesamos, valga destacar, en desarrollo del juicio oral, a efectos de
garantizar la imparcialidad del juez de la causa y en respeto por las

decisiones de nuestro Superior Jerdrquico Funcional.”

3.- La Fiscal 17 Especializada contra los Delitos Fiscales
de Bogota realizo un recuento de las actuaciones surtidas

dentro del proceso penal de referencia.

Asevero que, no existe vulneracion a las garantias
fundamentales del accionante, y menos, por parte de la

Fiscalia.

4.- El Procurador 9 Judicial Penal II de Bogota, resalto
que, la solicitud de amparo se torna improcedente para el
estudio de la misma, teniendo en cuenta que, el proceso

penal de referencia, se encuentra en curso.

5.- El profesional del derecho Luis Felipe Camacho
Martinez, quien funge como apoderado del senor Jorge
Humberto Sanchez Amado -también procesado dentro de la causa
penal de referencia-, coadyuvo los argumentos y pretensiones

de la parte accionante.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con lo previsto en el articulo 37 del

Decreto 2591 de 1991 y el numeral 5 del articulo 2.2.3.1.2.1
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del Decreto 1069 de 2015, modificado por el articulo 1 del
Decreto 1983 de 2017, esta Sala es competente para resolver
la accion de tutela interpuesta por los apoderados de las
sefioras LUZ MARY GUERRERO HERNANDEZ, MARTHA
INES MORENO ARIZA y SARA GUAVITA MORENO, contra
la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Bogota.

Requisitos de procedibilidad de la accion de tutela

contra providencias judiciales

La tutela es un mecanismo de proteccion excepcional
frente a providencias judiciales, su prosperidad va ligada al
cumplimiento de estrictos requisitos de procedibilidad que
implican una carga para el actor, tanto en su planteamiento
como en su demostracion, como lo ha expuesto la propia

Corte Constitucionall.

La accion de tutela contra providencias judiciales, exige:

a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente

relevancia constitucional.

b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y
extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la
persona afectada, salvo que se trate de evitar la
consumacion de un perjuicio iusfundamental

irremediable.

1 Fallos C-590 de 2005 y T-332 de 2006.
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c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir,
que la tutela se hubiere interpuesto en un término
razonable y proporcionado a partir del hecho que

origino la vulneracion:

d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe
queda claro que la misma tiene un efecto decisivo o
determinante en la sentencia que se impugna y que

atane a los derechos fundamentales del accionante.

e. Que la parte actora identifique de manera razonable
tanto los hechos que generaron la vulneracion como los
derechos vulnerados y que hubiere alegado tal
vulneracion en el proceso judicial siempre que esto

hubiere sido posible-2

f. Que no se trate de sentencias de tutela.

Mientras que, en punto de las exigencias especificas, se

han establecido las que a continuacion se relacionan:

i) Defecto orgdanico, que se presenta cuando el funcionario
judicial que profirié la providencia impugnada carece

absolutamente de competencia para ello.

2 Ibidem.
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ii) Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando
el juez actué completamente al margen del procedimiento

establecido.

iit) Defecto factico, el cual surge cuando el juez carece del
apoyo probatorio que permita la aplicacion del supuesto

legal en el que se sustenta la decision.

iv) Defecto material o sustantivo, como son los casos en
que se decide con base en normas inexistentes o
inconstitucionales® o que presentan una evidente y
grosera contradiccion entre los fundamentos y la

decision;

v) Error inducido, el cual surge cuando el juez o tribunal
fue victima de un engano por parte de terceros y ese
engano lo condujo a la toma de una decision que afecta

derechos fundamentales.

vi) Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento
de los funcionarios judiciales de explicitar los
fundamentos fdacticos y juridicos de sus decisiones, en el
entendido que precisamente en esa motivacion reposa la

legitimidad de su 6rbita funcional.

vii) Desconocimiento del precedente, hipdtesis que se
presenta, por ejemplo, cuando la Corte Constitucional

establece el alcance de un derecho fundamental y el juez

3 Sentencia T-522 de 2001.
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ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho
alcance. En estos casos la tutela procede como
mecanismo para garantizar la eficacia juridica del
contenido constitucionalmente vinculante del derecho

fundamental vulnerado?.

viii) Violacion directa de la Constitucion.

Los anteriores requisitos, no pueden quedarse en meros
enunciados, pues han sido reiterados por la Corte
Constitucional, primero en la sentencia C-590 de 2005, luego
en las decisiones T-332, T-780 y T-212 de 2006, reforzando
lo dicho en la primera de las mencionadas providencias, en
el sentido de que, cuando se trata de acciones de tutela
contra providencias judiciales, las mismas solo pueden tener
cabida «.. si se cumplen ciertos y rigurosos requisitos de
procedibilidad. Dentro de estos pueden distinguirse unos de
cardcter general, que habilitan la interposicion de la tutela, y
otros de cardcter especifico, que tocan con la procedencia

misma del amparo, una vez interpuestar. -C-590 de 2005-.

ANALISIS DEL CASO CONCRETO

La presente accion de tutela se centra en un punto
especifico: determinar si con la decision emitida por la Sala
Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
al revocar la decision del a quo y permitir la incorporacion de

una prueba al interior del proceso penal 2016-80005, se

4 Cfr. Sentencias T-462 de 2003; SU-1184 de 2001; T-1625 de 2000 y T-1031 de
2001.
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configuran los requisitos de procedibilidad de la accion de
tutela contra providencias judiciales y, en consecuencia,

debe concederse el amparo.

Al examinar las pruebas obrantes en el expediente y el
marco juridico aplicable, la Sala considera que la presente
solicitud de amparo debe ser declarada improcedente para el
estudio de la misma, comoquiera que incumple con el

requisito general de subsidiariedad, esto es, «que se hayan

agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa

judicial al alcance de la persona afectadan.

Lo anterior, puesto que el proceso penal 2016-80005, se

encuentra en curso.

A partir de las alegaciones presentadas por el
accionante en su demanda de tutela, la Sala advierte que el
fundamento de su solicitud de amparo es el desacuerdo con
la autoridad judicial accionada, la cual, considero que, el
Juzgado Quinto Penal del Circuito Especializado de Bogota
incurri6 en error al negar la incorporacion de la prueba No.
29, correspondiente a un “CD” que contiene los correos
electronicos usados por los acusados y algunas empresas
entre los anos 2010 a 2016. Lo anterior, con la acotacion que
se hizo frente al periodo de tiempo sobre el que versa la
informacion ahi contenida, teniendo en cuenta que es el
periodo en el que se enmarcaron los hechos juridicamente

relevantes.

Aunado a esto, expuso el accionado.:

10
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“...) para la sala, la fiscalia cumplié con el requisito de validez de
la prueba, pues la someti6 a control judicial después de su
recaudo; es decir, tanto la actividad investigativa -inspeccion-
como los resultados obtenidos fueron valorados -frente a su
legalidad- por un juez de control de garantias.

La fiscalia, durante el interrogatorio a Jorge Enrique Cifuentes
Gonzdlez - testigo de acreditacion- exhibié el acta de la audiencia
de control posterior de busqueda selectiva de base de datos
llevada a cabo ante el Juzgado 55 Penal Municipal con Funcién de
Control de Garantias de Bogotd.

Ahora, desde la audiencia preparatoria -en las decisiones de
primera y segunda instancia-, al momento de decidirse frente a la
admision de la prueba, se resalté que la fiscalia informé que para
la obtencion del medio magnético conté con la debida autorizacion
por parte del juez de control de garantias en audiencia de control
previo y posterior de busqueda selectiva en bases de datos, y que
si los defensores pretendian dilucidar que la informaciéon
contenida en el cd fue fruto de alteraciones por parte del acusador,
debia ventilarlo en la audiencia de juicio oral -escenario en el que
se encuentra el proceso-, lo que debia ser valorado por el a quo,
quien, en ultimas, debia determinar si le daba o no credibilidad a
la prueba.

Ademdas, quedo claro que dicha busqueda -en la que se obtuvieron
los correos electrénicos- conté con control de legalidad previo,
requisito que el juez de garantias analizé para impartir legalidad
en la audiencia de control posterior.

(..)

De lo anterior queda claro que: i) la fiscalia sometié a control
judicial, previo y posterior, la actividad investigativa que realizé la
DIAN -con funciones de policia judicial-, concretamente, la
inspeccion que practico desde el 14 de mayo de 2016 en la
mencionada empresa, en la que obtuvo la informacién, y ii) que el
juez de garantias no solo legalizé dicha actividad sino también la
totalidad de la informacion obtenida en la diligencia.

Ahora, es cierto que en la misma acta el juez de garantias consignoé
una observacién en la que aclaré que el control judicial no _se
extendia a informacion que la DIAN haya recopilado antes de la
inspeccion; es decir, antes del 14 de mayo de 2016.

Tal observacion no tiene incidencia en la validez de la prueba que
la fiscalia pretende incorporar, pues es evidente que la actividad
investigativa en la que se obtuvo la informacién se realizé a partir
del 14 de mayo de 2016 y no antes.

11
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Es cierto que es un contrasentido que la fiscalia en la audiencia
preparatoria haya indicado que el cd contenia correos electronicos
que fechaban de 2017, cuando la audiencia de control judicial se
realizé en octubre de 2016; sin embargo, en juicio, la funcionaria
aclaré que se traté de un error, pues la informacién obrante en el
documento se referia a los anos 2010 a 2016 —periodo de tiempo
en el que se enmarcaron los hechos juridicamente relevantes-.

Por otro lado, la informacion que desde la preparatoria la fiscalia
senialé que contenia el cd, coincide con lo que el testigo -con el que
se incorporaria el documento- menciond en juicio, con la aclaracion
que se hizo frente al ano 2017.

Es claro, ademdas, que si la fiscalia pretende introducir informacion
que no corresponda al periodo de tiempo senialado -2010 a 2016-,
las partes podrdn oponerse y el juez impedirlo.” (Subrayado en el
texto original)

Ahora bien, es menester indicar a la parte actora que
para ejercer el derecho de defensa y propender por las
garantias judiciales, debe hacerlo dentro de la actuacion, no
por via de tutela, toda vez que ésta no puede emplearse para

retrotraer las actuaciones dentro del proceso penal.

Las etapas, recursos y procedimientos que conforman
una actuacion son el primer espacio de proteccion de los
derechos fundamentales de los asociados, especialmente en
lo que tiene que ver con las garantias que conforman el

debido proceso.

Bueno es precisar que mientras el proceso esté en
curso, cualquier solicitud de proteccion de garantias
fundamentales debe hacerse exclusivamente en ese
escenario, porque de lo contrario todas las decisiones
provisionales que se tomen en el transcurso de la actuacion
penal, estarian siempre sometidas a la eventual revision de

un juez ajeno a ella, como si se tratara de una instancia

12
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superior adicional a las previstas para el normal

desenvolvimiento de los procesos judiciales.

Se insiste en que la accion de tutela no es el mecanismo
adecuado para solicitar la proteccion de los derechos que
eventualmente sean lesionados en el tramite de un proceso
judicial, pues para ello el ordenamiento juridico ha disenado
una serie de instrumentos que, precisamente, buscan
garantizar la correccion de las decisiones judiciales que se

adopten en su interiors.

En sentencia T-335 de 2018, el maximo 6rgano de la

jurisdiccion constitucional senalo:

«3.1.4.1. La accién de tutela es improcedente cuando se instaura
contra procesos judiciales en curso.

En efecto, la Corte Constitucional ha senialado que, cuando el
proceso aun se encuentra en tramite, la intervencion del juez
constitucional estd vedada toda vez que la accién de tutela no
constituye -salvo que se esté ante la posible configuracién de un
perjuicio irremediable- un mecanismo alternativo o paralelo para
resolver problemas juridicos que deben ser resueltos al interior del
tramite ordinario. Incluso, cuando los procesos han culminado, se
deben interponer y agotar los medios de defensa (i.e. recursos)
que se encuentran previstos en el ordenamiento juridico.»

Justamente, ha explicado la Sala que Ilas
caracteristicas de subsidiaridad y residualidad, que son
predicables de la accion de proteccion constitucional,
disponen como consecuencia que no pueda acudirse a tal
mecanismo excepcional de amparo, para lograr la
intervencion del juez constitucional en procesos en tramite,

porque ello, ademas de desnaturalizar su esencia, socava

5 Sentencia T-103 de 2014

13
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postulados constitucionales como la independencia y la
autonomia funcional que rigen la actividad de la Rama
Judicial al tenor de la preceptiva contenida en el articulo 228

de la Carta Politica.

Igualmente, establecid que tampoco puede acudirse a
este excepcionalisimo medio de defensa para reemplazar los
procedimientos ordinarios, cuando el amparo se concibio
precisamente para suplir la ausencia de estos y no para
resquebrajar los ya existentes, lo cual impide considerarlo
como medio alternativo o instancia adicional al cual acudir
para enderezar actuaciones judiciales supuestamente

viciadas.

Asi las cosas, se reitera, mientras un proceso se
encuentre en curso, es decir, no se haya agotado la actuacion
del juez ordinario, los afectados tendran la posibilidad de
reclamar al interior del tramite el respeto de las garantias
constitucionales, sin que sea admisible acudir para tal fin a

la tutela®.

Finalmente, tampoco se advierte la existencia de una
situacion excepcional que habilite el amparo para evitar la

configuracion de un perjuicio irremediable.

6 Cfr. Ver Corte Constitucional. Sentencias C-590 del 8 de junio de 2005 y T-332 del
4 de mayo de 2006. CSJ STP Rad. No. 31.781, 32.327, 36.728, 38.650,
40.408,41.642, 41.805, 49, 752, 50.399, 50.765, 53.544, 54.762, 57.583, 59.354,
60.917, 61.515, 62.691, 63.252, 64.107, 65.086, 66.996, 67.145, 68.727, 69.938 y
70.488.

14



CUI 11001020400020220161100
Rad. 125649

Luz Mary Guerrero Hernandez y otros
Accién de tutela

Por lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,
SALA DE CASACION PENAL - EN SALA DE DECISION DE
ACCIONES DE TUTELA No. 1, administrando justicia, en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO. DECLARAR IMPROCEDENTE el amparo
solicitado por los apoderados de las senoras LUZ MARY
GUERRERO HERNANDEZ, MARTHA INES MORENO
ARIZA y SARA GUAVITA MORENO, contra la Sala Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, por las

razones expuestas.

SEGUNDO. NOTIFICAR a los sujetos procesales por el
medio mas expedito el presente fallo, informandoles que
puede ser impugnado dentro de los tres dias siguientes,

contados a partir de su notificacion.

TERCERO. Si no fuere impugnado, enviese la actuacion
a la Corte Constitucional para su eventual revision, dentro
del término indicado en el articulo 31 del Decreto 2591 de

1991.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

—— '"--J
s e " _,..---_.---' i
e

- E FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

-
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FERNANDO LEON BOLANOS PALACIOS

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria

16



