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Conoce la Sala en Unica instancia del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho instaurado por la sefiora MARTHA LILIANA GUEVARA GALLEGO
contra la FISCALIA GENERAL DE LA NACION. Cabe sefialar que en un
principio la demanda fue repartida a la Seccién Primera de esta Corporacion,
no obstante, la sefiora Magistrada Sustanciadora que conocio del caso, con
auto de 15 de marzo de 2013, determindé que atendiendo el principio de
especialidad asignado a cada una de las Secciones del Consejo de Estado, y
en cumplimiento del Acuerdo 55 de 2003, que contiene el Reglamento de la
Corporacion, el expediente debia ser tramitado por la Seccién Segunda,
supuesto que determin6 que en esta Seccion se resolviera sobre las medidas
cautelares y se admitiera en forma complementaria la demanda, con auto de 24
de julio de 2013.

ANTECEDENTES

En nombre propio y en ejercicio de la “accion de nulidad, consagrada en el
articulo 84 del Cddigo Contencioso Administrativo”, en nombre propio, la
sefiora MARTHA LILIANA GUEVARA GALLEGO solicitd, con peticion de
suspension provisional, la declaratoria de nulidad de la Resolucion No. 0-2354
de 8 de septiembre de 2011 “Por medio de la cual se varia la asignacion de

una investigacion y se dictan otras disposiciones”, porque en su sentir,
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contraria lo dispuesto por la Resolucion No. 3605 de 3 de noviembre de 2006
“Por la cual se reglamentan los mecanismos de reasignacion de
investigaciones y designacion de fiscales especiales en asuntos penales de
conocimiento de la Fiscalia General de la Nacion”, ambos actos proferidos por

la Fiscalia General de la Nacion.

Igualmente requirid, la declaratoria de nulidad de ‘todos los actos derivados de

su eventual ejecucion”.

Relatdé la actora en el acapite de hechos, que desde junio de 2001 tuvo
ocurrencia una disputa entre los accionistas de la Empresa Superview;
situacion que después de ser conocida por la Justicia Civil y por la
Superintendencia de Sociedades, quienes desestimaron las pretensiones, fue
sometida a consideracion de la Justicia Penal a través de la Unidad Segunda
de Delitos contra la Fe Publica y el Patrimonio Econémico de Bogot4, habiendo
sido radicada con el No. 639449.

Durante diez afios de investigacion, las Salas de Casacion Civil y Penal de la
Corte Suprema de Justicia emitieron dos tutelas en su favor y la Fiscalia
General de la Nacion decreté tres preclusiones, en dos de las cuales, no solo
se le exonerd sino que ademas se afirmd, que en caso de existir algun delito, el
mismo seria de autoria exclusiva del denunciante, sefior Manuel Arturo Rincon
Guevara, sobre quien recaen cuatro condenas en firme por los delitos de
peculado, estafa y fraude procesal y la vinculacion a varios procesos penales,
entre los que figura el iniciado por el giro de un cheque para pagar la notaria
supuestamente otorgada a Teodolindo Avendario en el caso de la Yidis politica
o la vinculacion de su esposa, la Representante a la Camara Lucero Cortés o
Luz Emilia Cortés Méndez, como responsable del eventual delito de trafico de
influencias para conseguir la reversién de fallos y asi favorecer a la Empresa

Acociviles de la cual ambos son accionistas.

No obstante, la Fiscalia General de la Nacion, profiri6 Resoluciéon de Acusacion
en su contra, como consecuencia de que en la Resolucién No. 0-2354 de 2011,

se ordend el cambio de la asignacion de su proceso penal a una Fiscal en
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particular, la Doctora Didima Romero Alvarado; con lo que es evidente, que lo
anico que se buscaba era encontrar a un Fiscal determinado, para que emitiera

una Resolucion Acusatoria que satisficiera al denunciante.

Ello es asi, si se tiene en cuenta, que la aludida Resolucion No. 0-2354 de
2011, se emiti6 por parte de la Fiscalia General de la Nacién sin dar
cumplimiento a la Resolucibn No. 3605 de 2006, en cuyo articulo 2° se
establece, que tanto la designacion de los Fiscales Delegados Especiales
como la reasignacion de investigaciones entre despachos de la Fiscalia,
proceden por solicitud de cualquiera de los sujetos procesales, del
denunciante, de las victimas o de terceros que evidencien interés en la
busqueda de la verdad y la justicia, siempre que se sustente en razones
objetivas calificables como excepcionales, especialmente en los casos en que
proceda el cambio de radicacion y siempre que esas circunstancias no puedan
ser subsanadas a través de los mecanismos procesales previstos en la
legislacién vigente; segun las directrices trazadas por la Corte Constitucional en
la Sentencia C-873 de 30 de septiembre de 2003, con el propdsito de
garantizar los principios de transparencia e imparcialidad de la funcion

jurisdiccional en estos eventos.

En efecto, en la Resoluciéon No. 0-2354 de 2011, sin que existan razones
objetivas calificables como excepcionales o solicitud de cambio de asignacién
originada en el Fiscal de conocimiento o en el Agente del Ministerio Publico, y
aun con concepto negativo para una eventual reasignacion, emitido por el
Fiscal 8° Delegado ante la Corte Suprema de Justicia, se dispuso reasignar el
proceso penal adelantado en su contra a una Fiscal en particular, que tampoco
formaba parte de la Unidad de Fiscales Delegados ante el Tribunal Superior de
Bogota; unidad a la cual estaba asignado el proceso penal. Cabe resaltar que
la libelista enfatiza la contradiccion del acto demandado en el sentido de
adoptar la decision cuestionada como si el concepto emitido por la Fiscalia
Delegada ante la Corte Suprema de Justicia hubiese aconsejado el cambio de

asignacion.
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Ademas, la Resoluciéon No. 3605 de 2006 determina con claridad, que la
decision emitida por el Fiscal General de la Nacion respecto a las razones de
procedencia o improcedencia de la reasignacion de la actuacion o la
designacion de un Fiscal Especial, debe ser notificada a los interesados, pero,
la Resolucion No. 0-2354 de 2011, a través de la cual se varié la asignacion de

la investigacion penal que cursaba en su contra, nunca se le notifico.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Cité como normas vulneradas los articulos 4° y 29 de la Constitucién Politica;
14, 28 y 48 del Cdodigo Contencioso Administrativo; y, la Resolucion No. 3605

de 3 de noviembre de 2006 expedida por la Fiscalia General de la Nacion.

Reiterd, que con el acto acusado se esta desatendiendo el espiritu de la Carta
Fundamental plasmado en la Sentencia C-873 de 2003 emitida por la Corte
Constitucional, orientado a trazar las directrices a las que debe cefirse la
Fiscalia General de la Nacion para la reasignacion de las investigaciones
penales, cuando las circunstancias objetivas de cada caso lo exijan y en aras
del respeto a los principios de transparencia e imparcialidad de la funcion

jurisdiccional.

De igual manera, se transgrede el principio del debido proceso que se hace
efectivo a través del principio de confianza legitima en el Estado y que incluye
la garantia de ser juzgado por el Juez natural, sin dilaciones, sin interferencias,
sin sorpresas y sin perturbaciones odiosas en detrimento de una parte y en

beneficio de otra.

Ademas, de manera especial, el derecho de defensa y el de contradiccion,

113

porque “... en la expedicion del acto acusado y de los derivados de su
expedicion irregular” se vulneraron en forma flagrante los principios de

transparencia e imparcialidad.
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No cabe duda que la determinacidon adoptada a través de la Resolucion No. 0-
2354 de 8 de septiembre de 2011, debe declararse nula, ante su inadecuacion
al acto regulatorio de un procedimiento orientado a producir profundos efectos
en la reasignacion de los procesos penales, maxime que se trata de una
variacion sustancial en la que esta de por medio la libertad de las personas y la

aplicacion efectiva del criterio de justicia.

TRAMITE DEL PROCESO

En escrito inserto en el libelo demandatorio, la actora solicitd la suspension
provisional del acto administrativo censurado, porque fue expedido sin acatar
los requisitos establecidos en la Resolucion No. 3605 de 2006 sobre el cambio
de asignacion de las investigaciones penales, que estdn orientados a
garantizar el debido proceso, lo que implica la presencia del vicio de falsa

motivacion. (fls. 23 a 25).

Por medio de proveido de 24 de julio de 2013, se admiti6 la demanda y se
negd la solicitud de suspension provisional de la actuacion acusada, en
consideracion a que de la simple confrontacion del acto acusado con la
normativa que le sirve de soporte, no es posible establecer la violacién al orden

juridico por razon de la decision en él adoptada. (fls. 34 a 37).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Fiscalia General de la Nacion indicd, que la accion de nulidad persigue la
defensa de la legalidad del orden juridico en abstracto, mientras que la de
nulidad y restablecimiento del derecho busca no so6lo la defensa del
ordenamiento juridico, sino ademas, el resarcimiento de un derecho subjetivo
lesionado por un acto administrativo; significa, que en principio, la naturaleza
de dicho acto es la que define el tipo de accién que debe ejercerse, por
manera, que Si su contenido es particular y concreto, la accion que

corresponde es la de nulidad y restablecimiento del derecho, y si es de caracter
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general, la adecuada es la accion de nulidad, que habilita el cuestionamiento

de su legalidad.

Sin embargo, acorde con la teoria de los méviles y de las finalidades, es
posible invocar la accion de nulidad en contra de un acto de contenido
particular y concreto, en el evento en el que la situacion individual a que el
mismo se refiera, comporte un especial interés para la comunidad, de tal
naturaleza e importancia, que con el afan de la legalidad vaya aparejada la

incidencia en el orden publico, social o econdmico del pais.

Y, si con la declaratoria de nulidad del acto administrativo surge
autométicamente el restablecimiento del derecho subjetivo afectado, la
accion de simple nulidad resulta improcedente, a menos que cumpla con los
presupuestos procesales de la accion de nulidad y restablecimiento, es
decir, con la capacidad juridica y procesal de las partes, el agotamiento de
la via gubernativa, el ejercicio oportuno de la accién y demas requisitos

formales que exige el Codigo Contencioso Administrativo.

Con vista en lo anterior, en este asunto no era posible incoar la accién de
simple nulidad, habida cuenta que la pertinente era la de nulidad y

restablecimiento del derecho.

En consecuencia, propuso como excepcion la “Falta de legitimaciéon en la
causa por activa”, porque la actora carece de legitimacion, para a través de
la accién de simple nulidad, buscar el retiro del acto acusado del
ordenamiento juridico, si se tiene en cuenta que le asiste un interés juridico,
por lo que ha debido instaurar la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte actora en el extenso escrito que allegd, que sintetizamos, reiterd, que
la demandada al proferir el acto acusado, desconocio sus propias directrices

contenidas en la Resolucion No. 3605 de 2006 al igual que los articulos 85 a 88
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de la Ley 600 de 2000, cuando de manera sorpresiva, se produjo el cambio de
radicacion de la investigacion penal y se emitié Resolucion de Acusacion en su
contra por parte de la Fiscal a la que se le reasign6 el conocimiento del
proceso, no obstante que en tres oportunidades la Fiscalia habia solicitado su
terminacion total ante la inexistencia del hecho denunciado, pues era imposible,
que ella como implicada -al igual que otras dos personas-, fuera autora del
ilicito de hurto agravado por la confianza de la victima, como quiera que lo
supuestamente hurtado era de propiedad de uno de los imputados, quien

nunca denuncio6 la ocurrencia de un hecho punible.

Hasta esta etapa procesal explico, que se configuro la falsa motivacion ante la
inexistencia de los hechos que aduce la Administracién para la expedicion del
acto acusado y por la ausencia de circunstancias de caracter excepcional que
habilitaran su emision, ligado a que se incumplié con el deber de dar a conocer
a los interesados el contenido del acto objetado. Y tuvo lugar la desviacion de
poder por parte de la funcionaria que profirié la Resolucién Acusatoria, a quien
con interés oculto o extrafio desprovisto del propédsito de la busqueda de la
verdad y de la justicia, se le asigné el proceso del que ya habia conocido, no
obstante, que contaba con numerosas tareas, habida cuenta que
desemperfiaba el cargo de Coordinadora de la Unidad de Fiscalias Delegadas

ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca.

La parte demandaday el Ministerio Publico guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

CUESTION PRELIMINAR

A fin de establecer el asunto materia de debate a la luz de lo planteado por la
actora en el escrito de demanda y basicamente atendiendo a las facultades que
le asisten al Juez Contencioso en lo relativo a su interpretacion, es que la Sala
estima necesario precisar, que aunque la misma fue instaurada en ejercicio de

la accion de nulidad regulada por el “articulo 84 del Cddigo Contencioso
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Administrativo”, luego de leidas las declaraciones y condenas se observa, que
lo que la demandante pretende, como fruto de la anulacion del acto impugnado,
es que se declaren igualmente nulos todos los actos derivados de su eventual
ejecucion; con lo que no queda duda, que se debe entender que la accion que
en esta oportunidad se instaura, es la de nulidad y restablecimiento del
derecho, dado el contenido subjetivo de la pretension, pues a nadie escapa que
la invalidez de la resolucién de asignacién de la investigaciébn penal,
ciertamente no tiene efecto erga omnes, esto es, impersonal y abstracto, y en
cambio si se concentra en los derechos subjetivos de quienes en el
funcionamiento administrativo de un proceso de investigacion penal encuentran
que las decisiones del érgano de administracion quebrantan eventualmente

una norma Superior o un principio de legalidad definido por el orden juridico.

Y, es posible adelantar el proceso por esta via, habida cuenta que la accion fue
interpuesta dentro del término de caducidad de 4 meses que determina el
numeral 2° del articulo 136 del referido Estatuto, pues el acto que se acusa fue
proferido el 8 de septiembre de 2011 (fls. 3 cdn. ppal.), y la accion fue
instaurada el 4 de noviembre de 2011. (fls. 27 vto. Cdn. ppal.). Ademas,
contra el acto acusado no procede recurso alguno por la via administrativa, tal
como expresamente lo dispone el numeral 4° del articulo 115 de la Ley 600 de
2000.

Es por lo anterior, que la Sala declarara improspera la excepcion propuesta de
falta de legitimacion en la causa por activa y procedera a abordar el analisis
de la presente contencion como una accion de nulidad y de restablecimiento

del derecho de que trata el articulo 85 del Codigo Contencioso Administrativo.

ASUNTO OBJETO DE CONTRADICCION

La Sala desatara la controversia que se contrae a establecer, si la Resolucion

No. 0-2354 de 8 de septiembre de 2011, por medio de la cual se vario la
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asignacion de la investigacion penal que cursaba en contra de la demandante,
adolece de nulidad por transgredir la Resolucién No. 3605 de 3 de noviembre
de 2006, a través de la cual se reglamentan los mecanismos de reasignacion
de las investigaciones y la designacion de los Fiscales Especiales en asuntos

penales de conocimiento de la Fiscalia General de la Nacion.

Bajo esta perspectiva, inicialmente abordara la tematica concerniente a las
funciones asignadas al Fiscal General de la Nacion, en lo relacionado con
reasignacion de investigaciones penales, en el entendido de que conforme al
articulo 249 de la Constitucion, la Fiscalia General de la Nacion forma parte de
la Rama Judicial, aunque desde luego, goce de autonomia administrativa y
presupuestal, lo cual implica que pese al disefio piramidal de la estructura de
este organo judicial, sus competencias constitucionales para el ejercicio de la
accion penal y la realizacion de la investigacion de los hechos que revistan las
caracteristicas de un delito, administrativamente, en lo que toca con las
asignaciones y reasignaciones de la investigacion, no puede representar en si
misma una atribucion meramente discrecional, ausente de los elementos de
regularidad que supone las garantias de independencia y autonomia de quien

ejerce funciones judiciales, aun en la fase investigativa del proceso penal.

DE LAS FUNCIONES DEL FISCAL GENERAL DE LA NACION

La Carta Fundamental establece, en el numeral 3° de su articulo 251 -cuyo
texto reiteré el articulo 3° del Acto Legislativo 3 de 20022-, como funcién basica
del Fiscal General de la Nacioén, la de asumir directamente las investigaciones y
procesos, cualquiera que sea el estado en que se encuentren, lo mismo que
asignar y desplazar “libremente” a sus servidores en las investigaciones y
procesos. Igualmente, en virtud de los principios de unidad de gestion y de

jerarquia, determinar el criterio y la posicion que la Fiscalia deba asumir, sin

! La reforma al articulo 151 Constitucional por parte del Acto Legislativo No. 03 de 2002, fue objeto de
analisis por parte de la Corte Constitucional en la Sentencia C-873 de 30 de septiembre de 2003 con
ponencia del Magistrado Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.
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perjuicio de la autonomia de los Fiscales Delegados en los términos y
condiciones fijados por la ley2. No obstante, esa modificacion introducida a la
Carta en torno a la atribucion de desplazamiento libre de los Fiscales que
adelantan investigaciones y procesos, contiene una literalidad que no
corresponde al simple sentido textual, sino que impone una interpretacion
dentro del marco del ejercicio de una funcién judicial como atribucién
primigenia del Estado, en la que bajo ningln concepto es posible entender que
el adverbio de liberalidad no soporte el control de la coincidencia de tal
atribucion con los fines y objetivos de la actuacion penal en la fase investigativa
que debe observar los principios inherentes a la administracién de justicia y que
ya menciondbamos bajo la perspectiva de la autonomia e independencia del
funcionario, cualquiera que sea, y la necesidad de realizar el contenido de una
competencia asi descrita dentro de un procedimiento que asegure la vigencia

de los principios inherentes a la administracion de justicia.

En el articulo 253 sefiala, que le corresponde a la ley, entre otras materias,
determinar lo relativo a la estructura y funcionamiento de la Fiscalia General de

la Nacion.

Por su parte el Cédigo de Procedimiento Penal -Ley 600 de 20003- en el
numeral 4° de su articulo 115, referente a las funciones que le corresponde

ejercer al Fiscal General de la Nacién, entre otras, determino:

2 Este numeral 3° fue declarado exequible por la Corte Constitucional en la Sentencia C-1092 de 19 de
noviembre 2003 con ponencia del Magistrado Dr. Alvaro Tafur Galvis, respecto de la expresion “sin
perjuicio de la autonomia de los fiscales delegados en los términos y condiciones fijados por la ley”,
porque considerd que a través de tal expresion “... se reafirmaron las consecuencias derivadas de la
decision de mantener a la Fiscalia General de la Nacién como un érgano que hace parte de la rama
judicial del poder publico (C.P. arts. 116 -aprobado por el articulo 1 del Acto Legislativo 03 de 2002- y
249), lo que en si mismo comporta que los fiscales, en su calidad de funcionarios judiciales y en ejercicio
de las funciones judiciales que desempefian, se sometan a los principios de autonomia e independencia
predicables de la funcidn judicial, de acuerdo con los articulos 228 y 230 de la Constitucién Politica y al
articulo 5 de la Ley 270 de 1996, lo que no implica necesariamente una contradiccidn con el principio
de jerarquia sino mas bien una precision sobre su proyeccion y alcance”.

3 Ley 600 de 24 de julio de 2000 “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal”, en el
articulo 536 dispuso, que este Cédigo entra en vigencia un afio después de su promulgacion, que lo fue en
el Diario Oficial No. 44.097 de 24 de julio del 2000; es decir, que entro en vigor el 24 de julio de 2001.
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“4. Durante la etapa de instruccién y cuando sea necesario para
asegurar_la eficiencia de la misma, ordenar la remision de la
actuacion adelantada por un fiscal delegado al despacho de
cualquier otro mediante resolucion motivada. Contra esta
determinacion no procedera recurso alguno, pero siempre debera
informarse al agente del Ministerio Publico y a los demas sujetos
procesales”.

El aparte subrayado fue declarado condicionalmente exequible por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-873 de 20034, “EN EL ENTENDIDO que el
Fiscal General de la Nacion al asignar y desplazar a sus delegados en las
investigaciones y procesos debera exponer en forma concreta, en cada
caso, los hechos que motivan su decision y notificar por un medio idoneo
dichas decisiones al Agente del Ministerio Publico y a los demas sujetos
procesales y no podra asignar a otro Fiscal las investigaciones o procesos que

haya asumido directamente”.

Cabe resaltar que en la aludida sentencia el Alto Tribunal al analizar el referido

numeral considero:

“.... la Ley tiene un amplio margen de configuracién para establecer
la estructura y el esquema de funcionamiento de la Fiscalia General
de la Nacién; como consecuencia, bien puede el legislador sefialar
gue en ciertos casos excepcionales, el Fiscal General de la
Nacién puede asumir personalmente el conocimiento de ciertas
investigaciones, o designar a determinados funcionarios para
conocer de ciertas investigaciones, desplazando a otros
fiscales del conocimiento de los procesos -siempre y cuando
estas facultades se consagren legalmente y se ejerzan en forma
razonable, permitiendo el ejercicio del derecho de defensa por
parte de los afectados, y con una adecuada motivacion para la
decision respectiva-. En segundo lugar, las facultades en
cuestion encuentran un fundamento en el -caracter de
delegatarios atribuido por la Constitucion a los fiscales
delegados respecto del Fiscal General de la Nacion, quien es en
principio el titular de la funcién de investigar las violaciones a la
ley penal y acusar a los posibles culpables ante los jueces
competentes. Finalmente, se ha reconocido en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de

4 Corte Constitucional. Sentencia C-873 de 30 de septiembre de 2003. Magistrado Ponente Dr. Manuel
José Cepeda Espinosa.
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Justicia que el ejercicio de estas facultades legales por parte
del Fiscal General no conlleva la violacién del principio del juez
natural pre-establecido en la ley, puesto que no implica
modificar el esquema de competencias, sino simplemente
sustituir al funcionario que habréa de cumplirlas por su superior
delegante, dejando intacto dicho esquema”.

En la misma linea, la Ley 906 de 2004° contentiva del nuevo Cddigo de
Procedimiento Penal en el numeral 2° del articulo 116, fij6 como atribuciones
de caracter especial de las que goza el Fiscal General de la Nacién en ejercicio
de la accion penal, entre otras, la de “Asumir directamente las investigaciones y
procesos cualquiera sea el estado en que se encuentren, lo mismo que
asignar y desplazar libremente a sus servidores en las investigaciones y

procesos, mediante providencia motivada”.

De otro lado, la Ley 938 de 2004° a través de la cual se constituyen la
estructura organica y las competencias de la Fiscalia General de la Nacién al
igual que las funciones a cargo del Fiscal General de la Nacion, en su articulo
7° determina, que para el cumplimiento de sus funciones constitucionales y
legales, le corresponde, entre otras “3. Efectuar el seguimiento y evaluar los
resultados de las investigaciones adelantadas por las distintas Unidades de

Fiscalias y Fiscales”.

En el articulo 11, como funciones generales, le asigna las de “1. Asumir las
investigaciones y acusaciones que ordena la Constitucion y aquellas que en
razon de su naturaleza, importancia o gravedad ameriten su atencion personal.
2. Designar al Vicefiscal y a los Fiscales de las Unidades como Fiscales
Delegados Especiales cuando la necesidad del servicio lo exija o la

gravedad o complejidad del asunto lo requiera. 3. Dirigir, coordinar y

5 Ley 906 de 31 de agosto de 2004 “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal”, en el
articulo 533 sefial6 que este Codigo rige para los delitos cometidos con posterioridad al 1° de enero de
2005.

6 Ley 938 de 30 de diciembre de 2004. “Por la cual se expide el Estatuto Orgdnico de la Fiscalia General
de la Nacion”.
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controlar el desarrollo de la funcién investigativa y acusatoria contra los
presuntos infractores de la ley penal, directamente o a través de sus

delegados”.

A través de la Resolucion No. 0-3605 de 3 de noviembre de 20067, el Fiscal
General de la Nacion, con el fin de reglamentar los mecanismos de reparto de
los asuntos penales y en acatamiento al cuerpo normativo atras referido,
defini6 el procedimiento de cambio de radicacion, de reasignacion de
investigaciones y de asignacion de Fiscales especiales, acto administrativo que
en opinion de la Sala refleja la necesidad de coincidir el cambio de radicacion o
reasignacion prevista, con el caracter judicial de la Fiscalia General de la

Nacién, como enseguida se puede observar:

En el articulo 1°, definié que dicha resolucién “se aplicara a las actuaciones
penales de conocimiento de la Fiscalia General de la Nacion, que se adelanten
con ajuste a los cédigos de procedimiento penal de las Leyes 600 de 2000 y
906 de 2004”.

En su articulo 2° establecid, que “Tanto la designacion de fiscales delegados
especiales como la reasignacién de investigaciones entre despachos de
fiscalia, procedera por solicitud de cualquiera de los sujetos procesales, del
denunciante, de las victimas o terceros que evidencien interés en la basqueda
de la verdad y la justicia, siempre que se sustente en razones objetivas
calificables como excepcionales, especialmente en los casos en los que
procede el cambio de radicacion y siempre que esas circunstancias no
puedan ser subsanadas a través de los mecanismos procesales previstos

en la legislacién vigente”.

En el articulo 3°, sobre la oportunidad y tramite dispuso, que “La designacion

de fiscales especiales para la investigacion o el juicio y la reasignacion de

"“Por la cual se reglamentan los mecanismos de reasignacion de investigaciones y designacion de

s

fiscales especiales en asuntos penales de conocimiento de la Fiscalia General de la Nacion”.
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investigaciones por las razones mencionadas, podra ser solicitada en
cualquier momento de la investigacion, ante el respectivo fiscal de
conocimiento, ante las Direcciones de Fiscalia 0 a los Despachos del Fiscal
General de la Nacion y del Vicefiscal General de la Nacion... de igual manera,
el fiscal de conocimiento de la actuacién podrd solicitar el cambio de
asignacion, remitiendo la solicitud al despacho del sefior Fiscal General de la
Nacién, manifestando las razones que fundamentan la misma. // En cada caso
y, cualquiera que sea el sujeto que solicite el cambio de asignacion o la
designacion de fiscales especiales, la peticibn debera motivarse,
acompafnando a ella las pruebas en que se funda. // El despacho del sefior
Fiscal General de la Nacion remitird la solicitud de reasignacién de
investigacion o designacion de fiscales, junto con el informe evaluativo de
que trata la Circular 0002 de Junio 28 de 2004, a la Coordinacion de la
Unidad de Fiscalias Delegadas ante la Corte Suprema de Justicia, la cual a
su vez realizara un reparto entre los sefiores Fiscales Delegados para el
estudio de aquella. // El Fiscal Delegado ante la Corte Suprema de Justicia
gue conozca de la respectiva solicitud de reasignacion, deber& presentar
un informe en el cual expondrd las razones de procedencia o
improcedencia de la reasignacion de la actuacién o la designacion de un
fiscal especial, y remitirlo a la Coordinacion de la unidad, para que esta
efectle el respectivo proyecto de resolucién, previo apoyo de la Direccion
Nacional de Fiscalias, y lo someta a consideracion del sefior Fiscal General

de la Nacion para la decisiéon correspondiente”.

Y en el articulo 4° indico, que “Recibido el informe de que trata el articulo
anterior, el sefior Fiscal General de la Nacién resolvera sobre la solicitud,
mediante decision contra la que no procede recurso alguno, de
conformidad con lo dispuesto por el numeral 4° del articulo 115 de la Ley 600
de 2000 y por el numeral 2° del articulo 116 de la Ley 906 de 2004. // La

decision a que se refiere el inciso anterior, sera notificada a los interesados”.

Del andlisis de este marco normativo se deduce, que al Fiscal General de la

Nacién por orden constitucional, con caracter especial, le corresponde no sélo,
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asumir las investigaciones y los procesos penales en el estado en que se
encuentren, sino que ademas, puede asignar y desplazar a sus servidores en
dichas investigaciones y procesos. Facultad que fue reiterada por el Acto
Legislativo 3 de 2002, a través del cual el Congreso, en ejercicio de su funcion
constituyente y de su potestad para disefiar y adoptar la politica criminal del
Estado, instituyod el sistema acusatorio como un nuevo procedimiento de

investigacion, acusacion y juzgamiento en materia penal®.

En igual direccion la Ley 600 de 2000 autorizé a dicho servidor para que en la
etapa de instruccion, siempre que se torne necesario, a fin de asegurar la
eficiencia de la actuacion penal, ordene la remisién del proceso que adelante
un Fiscal Delegado, al despacho de cualquier otro; potestad que ejerce sin que
implique violacién al principio del juez natural, habida cuenta que no comporta
modificacién al sistema de competencias, sino simplemente, la sustitucion de
un funcionario que debe cumplirlas por orden de su superior delegante, y de
manera razonable, de tal suerte, que se permita el derecho de defensa del

afectado.

Ademas, su ejecucion se debe adelantar por medio de una resolucion en la que
en cada caso, el Fiscal General exponga de manera concreta, los hechos que
motivan esa designacion; decision que se debe notificar a todos los sujetos
procesales por un medio idoneo, tal como lo considero la Corte Constitucional
al declarar la exequibilidad condicionada del numeral 4° del articulo 115 de la

referida ley.

Esta atribucion conferida al maximo jerarca de la Fiscalia, ligada a su deber de
motivar la remision de la actuacion de un Fiscal Delegado al despacho de otro,

adquiere el caracter de facultad especial en la Ley 906 de 2004.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-873 de 2003. Magistrado Ponente Dr. Manuel José Cepeda
Espinosa
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Y se concreta a través de la Resolucion No. 3605 de 2006, que expidio el
Fiscal General de la Nacién, en la que de manera detallada, con sujecion a lo
dispuesto por las leyes atrdas referidas determina, que aplica para las
actuaciones penales de conocimiento de la Fiscalia adelantadas por los cauces
de ambos Cddigos de Procedimiento Penal -Leyes 600 de 2000 y 906 de
2004-.

Como queda examinado, el procedimiento a desarrollarse en los casos de
reasignacion de la investigacion penal, puede partir de la solicitud de cualquiera
de los sujetos procesales, del denunciante, de la victima o de terceros, claro,
siempre que encuentre razones objetivas y reflejen un caracter de
excepcionalidad que no pueda ser subsanado a través de un mecanismo
procesal ordinario, razon por la cual hay que entender el control intraorganico
atribuido ante el Fiscal Delegado ante la Corte Suprema de Justicia para
examinar, y validar o no, la procedencia o improcedencia de la reasignacion de
la actuacién, que si bien, no puede ser vinculante para el Fiscal General de la
Nacion, justamente por el término utilizado por el Acto Legislativo No. 3 de
2002, no cabe duda que dicho pronunciamiento del Fiscal Delegado alberga en
su interior la cuota de razén externa con la que el Fiscal General, finalmente, al
tomar la decision que corresponda, intrinsecamente justifica el deber de
transparencia en el funcionamiento de un 6rgano de naturaleza judicial en el
Estado Social de Derecho. He aqui un principio de capital importancia que
neutraliza cualquier viso de arbitrariedad o subjetividad extrema en la decision
final que adopte el Fiscal General, y asegura la caracteristica de
excepcionalidad y transparencia con que debe operarse la facultad de

asignacion, cambio o reasignacion de investigacion.

Precisamente en criterio de esta Sala, la liberalidad extrema en la asignacién o
reasignaciéon de investigaciones penales a fiscales delegados, genera dos
consecuencias graves para el caracter judicial de la Fiscalia General de la
Nacion: la mecanizacion irrazonable del investigador como un simple operador,
a quien se lo ubica o remplaza por el mero arbitrio de una autoridad superior, y

por consecuencia, la desaparicion por completo de cualquier indicio de
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independencia y criterio propio de un servidor judicial, lo que evidentemente
merma la transparencia en el compromiso y oponibilidad de una funcion judicial

primordial del Estado.

DE LO PROBADO EN EL PROCESO

El 29 de abril de 2011 el sefior Manuel Arturo Rincon Guevara manifesté ante
la Fiscal General de la Nacion y ante el Director Nacional de Fiscalias, su
inconformidad, porque en el proceso radicado No. 639449 en el que tiene la
calidad de denunciante, se anuncié el cambio de Fiscal, lo que implica que sera
asumido por “.. un nuevo funcionario que no conoce el expediente lo que pone en
riesgo la calidad de la decision, pues la complejidad del tema y la extensién del
expediente hacen improbables (sic) un adecuado estudio lo que puede desembocar en
una resoluciéon de confirmacién sin mayores esfuerzos intelectuales y, de paso, se
aumenta el riesgo de prescripcion...// Por las anteriores razones le solcito,
respetuosamente se impartan las instrucciones necesarias para garantizar el
cumplimiento de la sentencia de la Corte Constitucional y evitar el fenbmeno de la
prescripcion, que generaria una eventual responsabilidad administrativa por parte de la

Fiscalia General de la Nacién ”. (fls. 64 a 67).

El 2 de mayo de 2011 el sefior Rincén Guevara igualmente solicité ante el
Procurador General de la Nacién la vigilancia especial del referido proceso, a

través de escrito elevado en iguales términos que el anterior. (fls. 62y 63).

En la misma fecha, mediante Oficio No. 621-J-U2FP.PE, la Fiscal Jefe de
Unidad y anterior titular de la Fiscalia 171 Seccional, en respuesta a reclamo
sobre el proceso que adelanté identificado con radicado No. 639449, informé

acerca de sus actuaciones, que:

“... las diligencias fueron avocadas el 18 de mayo de 2009 fecha desde la
cual se ha dado el tramite legal a cada una de las peticiones y recursos
gue se han presentado por cada uno de los sujetos procesales. //
Efectivamente mediante resolucién de fecha 14 de enero del afio que
avanza, la Fiscalia veintidos (22) Delegada ante el H. Tribunal Superior de
Bogota D.C., decreta la NULIDAD de la actuacion a partir de la resolucion
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calificatoria de la investigacion de fecha 28 de Junio de 2010. / Con
resolucion calenda ocho (8) de marzo del afio que avanza, esta Delegada
y una vez estudiadas y analizadas las pruebas allegadas nuevamente
procede a calificar el mérito del sumario con RESOLUCION DE
PRECLUSION a favor de LUIS ALFREDO BAENA, CARLOS ISAZA y
MARTHA LILIANA GUEVARA, a quienes se les endilgaba los punibles de
Estafa, Hurto agravado por la confianza y Falsedad en Documento
Privado, providencia esta que fue apelada y una vez se corren los
traslados de ley de manera inmediata se remite a la Fiscalia Delegada ante
el Tribunal para su respectivo trdmite. // Por lo tanto y como puede
observarse en el transcurso de la actuaciéon la Fiscal 171 le ha dado
respuesta a diferentes peticiones solicitadas por las partes por lo que esta
Delegada considera inaceptables las afirmaciones del memorialista en lo
que respecta al proceder por parte de esta delegada en cuanto al trato que
se le ha dado al proceso en cuestidn, ya que este despacho tanto en este
como en todos los asuntos que le son asignados se cifie estrictamente a la
Constitucién y a la Ley, y lo que ha hecho es precisamente dar respuesta a
cada una de las peticiones, que han presentado y vuelvo y repito esta
delegada recibié el proceso el 18 de mayo de 2009 y si se revisa
detenidamente el mismo se ha dado (sic) el tramite legal y los traslados
respectivos a cada uno de los recursos y el término de prescripcion que
esta corriendo al que hace alusibn en su memorial ho ha sido por
negligencia de esta Delegada pues si se observa el proceso las peticiones
han sido resueltas de manera inmediata y el término que se ha tomado
dentro del mismo por parte de la suscrita es para el estudio del proceso...”.
(fls. 68 y 69).

El 20 de mayo de 2011 el Director Seccional de Fiscalias de Bogota en
Encargo remiti6 Oficio No. 5990 al Fiscal Jefe de Oficina de Asignaciones
Especiales del Despacho de la Sefiora Fiscal General de la Nacion, a través
del cual rindié Informe Ejecutivo con concepto de variacién de asignacion
de la denuncia “... conforme a los parametros contenidos en la circular 002
de junio 8 de 2004 y la Resolucion 3605 de noviembre 3 de 2006, con el fin
de que se estudie la posibilidad de hacer una asignacién especial dada la
trascendencia de los hechos y su complejidad”, referente al proceso con
radicado No. 639449, en el que figura como denunciante el sefior Manuel
Arturo Rincon Guevara y como imputados los sefiores Luis Alfredo Baena,
Carlos Isaza y Martha Liliana Guevara -hoy demandante-, que cursaba en su
contra por los delitos de estafa y falsedad, y que para ese momento, se
encontraba a cargo del Fiscal 171 Seccional en etapa de calificacion con

preclusion de la investigacion. (fls. 44 a 56).
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En este informe en el acéapite de “CONCEPTO DE VARIACION” se

argumento:

“‘De acuerdo al analisis efectuado de la denuncia y con base en la
reglamentacion de los mecanismos de asignacion, variacion de
investigacion y designacion especial de Fiscales Delegados adoptada
mediante la Circular No. 002 de junio 8 de 2004 y Resolucion 0- 3605 de
noviembre 3 de 2006, proferidas por el sefior Fiscal General de la Nacion,
esta Direccion Seccional de Fiscalias atendiendo el planteamiento aducido
por la Jefatura de la Unidad Segunda de Delitos contra la Fe Publica y el
Patrimonio Economico sobre la naturaleza del hecho, la cuantia del mismo,
la connotacion de caracter nacional que se ha llegado a desplegar en torno
al mismo, la divulgacién en los medios periodisticos, lo cual conlleva a una
muy especial atencién del mismo, considera conveniente que se estudie la
posibilidad de asignar especialmente a un Fiscal de una Unidad
Especializada, pues alli se cuentan con mayores y mas especializados
recursos investigativos, que en una Unidad Seccional, que posee una
carga laboral de cerca de 400 investigaciones. // De esta manera queda
atenta esta Direccion Seccional a las determinaciones que sobre el
particular se tomen’.

El 26 de mayo de 2011 el sefior Manuel Arturo Rincon Guevara, remitié escrito
al Fiscal Anticorrupcion de Bogota, en el que manifesto su inconformidad con el
cambio de Fiscal que viene conociendo del proceso penal identificado con el
radicado No. 639449, adelantado en contra del sefior Luis Alfredo Baena y
otros, por los ilicitos de falsedad, estafa y hurto; en idénticos términos a los

expresados en las peticiones atras referidas. (fls. 59 y 60).

El 30 de mayo de 2011 por medio de la Resolucion No. 0-1379, la Fiscal
General de la Nacion, en ejercicio de las facultades conferidas por el Estatuto
Organico de la Fiscalia General de la Nacion -Ley 938 de 2004-, neg6 la
reasignacion de la investigacion que adelantaba la Fiscalia 171 Seccional de
Bogota y de la segunda instancia que conocio la Fiscalia 12 Delegada ante el
Tribunal Superior de Bogota, en consideracion a “Que la Fiscalia 6° Delegada
ante la Corte Suprema de Justicia, a la que correspondié por reparto calificar la
viabilidad de variar la asignacion de las actuaciones, consideré que la misma no es
procedente de conformidad con la Resolucion antes mencionada -se refiere a la
Resolucion No. 0-3605 de 3 de noviembre de 2006- y no se han menoscabado los
derechos procesales por parte del titular de la Fiscalia 171 Seccional ni del Delegado

ante el Tribunal Superior...”. (fls. 81y 82).
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El 2 de junio de 2011 la Fiscal Asesora de la Direccion Nacional de Fiscalias a
través del Oficio No. DNF. 11975, remiti6 a la Fiscal General de la Nacion,
oficio suscrito por la Dra. Maria Claudia Merchan Gutiérrez, Fiscal Jefe de la
Unidad Delegada ante el Tribunal Superior de Bogota, en el que solicita “se
estudie la posibilidad de hacer la asignacion especial de la actuacion a la Dra. DIDIMA
ROMERO ALVARADO, a quien correspondié la asignacion del proceso, tras la

reasignacion que se hizo de la carga de la Fiscalia 22 Delegada”. (fls. 43).

El 20 de junio de 2011 el denunciante Manuel Arturo Rincén Guevara
nuevamente acudié ante el Fiscal Anticorrupcion de Bogota, no sélo para
manifestar su inconformidad ante el cambio de Fiscal que viene conociendo del
proceso No. 639449, en idénticos términos a los expresados en las anteriores
solicitudes, sino ademas, para informar que la Fiscal 171 Seccional Margarita
Maria Rueda Suarez “... ha desconocido en tres oportunidades las decisiones y el
desacato de la Honorable Corte Constitucional tutela T-077 de marzo de 2009, como
también las ordenes de la fiscalia de segunda instancia en dos oportunidades quien
reitera tener en cuenta las consideraciones de la Honorable Corte Constitucional, asi
como las pruebas y las consideraciones de la segunda instancia que no fueron tenidas
en cuenta; Hoy un mes después de su decision desatendiendo la orden de su superior
la fiscal 171 seccional delegada ente los jueces, fue ascendida, y es la jefe de la
unidad (...). // Por las anteriores razones le solicito, respetuosamente, que se
investigue la conducta de la fiscal 171 seccional, la que consideramos irregular e ilegal
afectando nuestro patrimonio econémico y moral; Y se impartan las instrucciones
necesarias para garantizar el cumplimiento de la sentencia de la Corte Constitucional y

evitar el fenémeno de la prescripcion, (...)" (fls. 70y 71).

El 28 de junio de 2011 el Fiscal 8° Delegado (E) a través de Oficio No. 16000-
043-01-4645, emitid concepto negativo ante el Fiscal Jefe de la Unidad

Delegada ante la Corte Suprema de Justicia, porque:

“3.- Analizada la situacion con base en los elementos de juicio
suministrados, los cuales se contraen al informe ejecutivo del indicado
proceso, se tiene que dicha instruccién penal se encuentra pendiente de
ser resuelto, en segunda instancia, un recurso de apelacion contra la
decision que califico el mérito del sumario, bajo los pardmetros de la ley
600 de 2000. En consecuencia, la actuaciébn en primera instancia se



21

Actor: Martha Liliana Guevara Gallego
Expediente No. 11001-03-24-000-2011-00438-00 (1245-2013)

encuentra suspendida. Ahora bien, la trascendencia de los hechos y su
complejidad, razones que sustentan la peticion de variacion de asignacion,
no tienen la condicidon suficiente para hacerla viable. // La notoriedad
mediética de un caso no puede ser, por si misma, un argumento suficiente
para que un caso sea conocido por otro fiscal, pues adviértase que esta
medida busca la obtencién procesal de la verdad y la justicia, siempre
sustentada en razones objetivas y excepcionales, segun lo contempla la
reglamentacién sobre la materia. // Por su parte, la complejidad del
asunto, que en esta caso se avizora por el hecho de que su analisis y
decision involucra, al parecer, el conocimiento de normas de derecho
privado, es un elemento que en punto de la actuacion de la primera
instancia se debe dar por superado, dado el estado procesal en que la
actuacion se encuentra: apelacion de la resolucion que calificé el mérito del
sumario.  En otras palabras, el esfuerzo requerido para el analisis y
decision del caso ya fue invertido por el funcionario de conocimiento, en
aras de proferir la decisién calificatoria, por lo que este argumento tampoco
puede resultar suficiente para atender la peticion elevada. // En
conclusion, el suscrito delegado conceptla negativamente frente a la
solicitud de reasignacion presentada”. (fls. 76y 77).

El 5 de julio de 2011 el Director Nacional de Fiscalias por intermedio del Oficio
No. DNF. 014958, remiti6 a la Fiscal General de la Nacién, el escrito que el 26
de mayo de 2011, present6 el sefior Manuel Arturo Rincon Guevara, referente
a su inconformidad con el cambio de Fiscal. (fls. 57 cdn. ppal.).

El 8 de septiembre de 2011 la Fiscal General de la Nacion profirié el acto
acusado, es decir, la Resolucion No. 0-2354 “Por medio de la cual se varia la
asignacion de una investigacion y se dictan otras disposiciones”, en la que se
cambia la asignacién de la segunda instancia del proceso No. 639449 que
adelantaba la Fiscalia 12 Delegada ante el Tribunal Superior de Bogota, para
designar parcialmente a la Doctora Didima Romero Alvarado, Fiscal Delegada
ante el Tribunal Superior de Cundinamarca, a fin de que asuma su
conocimiento. Ademas ordend remitir a la Oficina de Asignaciones de la
Direccion Seccional de Fiscalias de Bogota, la denuncia formulada el 25 de
mayo de 2011 por el sefior Manuel Arturo Rincon Guevara y los anexos para el
correspondiente reparto. Y, ordend “COMUNICAR la presente resolucion a la
Direccion Nacional de Fiscalias, a la Direccion Seccional de Fiscalias de
Cundinamarca y Amazonas y a la Jefatura de la Unidad de Fiscalia Delegada ante el
Tribunal Superior de Bogota, por cuyo conducto se informara al Fiscal desplazado del
conocimiento y al designado especialmente, al Agente del Ministerio Publico y a los

demas sujetos procesales”. (fls. 2y 3).
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A esta altura, es necesario destacar que el Fiscal Jefe de la Unidad Delegada
ante la Corte Suprema de Justicia, como atras se trascribid, expuso las razones
por las cuales no era viable el cambio de asignacién del proceso, y
paraddjicamente, el acto demandado, en el argumento de motivacidon que
accede a la variacion de la asignacion, para [designar] especialmente a la
doctora Didima Romero Alvarado, se apoya en el criterio expuesto el 28 de
junio anterior por el Fiscal Delegado ante la Corte Suprema de Justicia, quien
en los precisos términos de la decisibn demandada, lo toma como un
argumento de la recta y oportuna administracién de justicia en los que se basa
para motivar la pertinencia de asignar a la doctora Didima Romero Alvarado,

especialmente el conocimiento de la segunda instancia.

Es protuberante el desconcierto que aflige al acto administrativo cuestionado,
pues en sintesis, “para decir si, se fundamenta en un criterio que decia no”,
hipétesis que configura un grado de contradiccion suficiente para habilitar la
presencia de un vicio de nulidad por falsa motivaciéon, que por supuesto
armoniza la censura de nulidad que el Consejo de Estado declarara sobre el
acto demandado, en el entendido de los principios constitucionales que, pese a
la textualidad de las modificaciones a la Carta, en torno a la liberalidad del
Fiscal General para asignaciones o reasignaciones, en forma “libre”, no excluye
la posibilidad de control judicial contencioso administrativo que atribuye la
interpretacion de la clausula constitucional citada, en funcion de los principios
superiores y transparencia de la administracion de justicia, y no meramente,
con el alcance de las nudas palabras empleadas por el constituyente derivado
al modificar la Carta, y que si no se corrigen en su alcance interpretativo,
pueden dar lugar a la inaceptable categoria de una funcién horizontal de un
servidor publico ausente de cualquier control, como si se tratara de una

potestad puramente privada, en los términos del articulo 6° de la Constitucion.

En atencion a las anteriores razones, es que la Sala concluye la prosperidad de
las suplicas de la demanda.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Secciébn Segunda, Subseccién A, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA
1. DECLARASE improspero el medio exceptivo de falta de legitimacion en la
causa por activa, propuesto por la Fiscalia General de la Nacién, segun lo
expuesto en la parte motiva de este proveido.
2. ANULASE la Resolucion No. 02354 de 8 de septiembre de 2011,
expedida por la Fiscal General de la Nacion, para variar la asignacion de una
investigacion y dictar otras disposiciones, de conformidad con lo expresado

en los considerandos de esta providencia.

Recondcese personeria al doctor César Augusto Torres Barrera en los

términos del poder conferido que obra a fls. 194 del expediente.

En firme esta sentencia archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Discutida y aprobada en sesion de la fecha.

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ (E) GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO



