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1. ASUNTO A DECIDIR
 
Se procede a resolver lo concerniente a la acción de tutela interpuesta por el apoderado judicial del señor Nelson Alfonso Ospina Montoya en contra de la Fiscalía 11 Seccional y el Juzgado 3º Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías, ambos de Pereira.
2. RESUMEN DE ANTECEDENTES
2.1.  Señaló el apoderado del actor que la Fiscalía 11 Seccional procedió de forma irregular cuando formuló imputación a su defendido, señor Nelson Alfonso Ospina Montoya por el delito de disparo de arma de fuego sin necesidad ante Juzgado 3º Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías de Pereira, toda vez que la noticia criminal data del 5 de mayo de 2013 y la materialización del acto procesal de la formulación de imputación se dio el 3 mayo de 2016, lo que significa que el ente acusador inobservó los términos procesales sin justificación alguna.  Por lo tanto, una vez concedida la palabra a la defensa del señor Ospina Montoya, se opuso a la legalidad de dicho acto procesal, por haber sido extemporánea la solicitud de la Fiscalía; sin embargo, la titular del juzgado de garantías mencionado simplemente señaló que la formulación de imputación se limita a un acto de comunicación.

Por lo anterior, el abogado del señor Ospina Montoya considera que el proceder de los funcionarios demandados va en contra de los tratados internacionales sobre derechos humanos, las garantías fundamentales, el debido proceso y defensa del investigado.

2.2. En el acápite de pretensiones, relacionó las siguientes: i) revocar y/o dejar sin efectos jurídicos por ilegal, la formulación de imputación realizada el 3 de mayo de 2016 por la Fiscalía 11 Seccional y avalada por el Juzgado 3º Penal Municipal con funciones de Control de Garantías en contra del señor Nelson Alfonso Ospina Montoya por la violación al principio de legalidad, dada la inobservancia de los términos procesales legales con los que contaba el ente acusador para formular imputación oportunamente por el presunto punible de disparo de arma de fuego sin necesidad, consagrado en el artículo 356A de la ley 599 de 2000, adicionado por el artículo 18 de la ley 1543 de 2011; ii) sin que se pretenda exceder la órbita de la competencia, se ordene a la Fiscalía 11 Seccional de Pereira ejecutar las acciones pertinentes al restablecimiento de los derechos del procesado; iii) ordenar la cancelación de las medidas cautelares ordenadas por el Juzgado 3º Penal de Garantías en contra de los bienes del procesado y se disponga la entrega del arma de fuego y la munición que le fue incautada a Ospina Montoya, por ser de su propiedad y adquirida legalmente y iv) las demás que oficiosamente se dispongan. 

2.3.  De las pruebas aportadas por el apoderado del actor se observa el poder otorgado para instaurar la presente acción constitucional, un derecho de petición radicado ante la Fiscalía 11 Seccional el 11 de abril de 2016 y la correspondiente respuesta (Fls. 7-10).  
El Fiscal 24 Seccional de Pereira allegó el expediente contentivo de la investigación radicada bajo el No.66001600035201302156 en contra del señor Nelson Alfonso Ospina Montoya. 

2.4. Mediante auto del 26 de mayo de 2016 se avocó el conocimiento de la presente acción y se ordenó correr traslado a los despachos demandados.  folio 13).
3. RESPUESTAS A LA ACCIÓN DE TUTELA
3.1. La Jueza 3ª Penal Municipal con Función de Control de Garantías informó que el 3 de mayo de 2016 llevó a cabo audiencia de formulación de imputación en contra del señor Nelson Alfonso Ospina Montoya por el delito de disparo de arma de fuego sin necesidad, cargos que no fueron aceptados por el mismo. Diligencia dentro de la cual se respetaron los derechos y garantías procesales del imputado. (Fl. 18)

Adjuntó copia del CD contentivo del registro de la mencionada diligencia.

3.2.  La Fiscal 11 Seccional de Pereira indicó que en la audiencia realizada el 3 de mayo de 2016 ante el Juzgado 3º Penal Municipal con Función de Control de Garantías se enunciaron los elementos materiales probatorios que permitían inferir razonablemente que el señor Ospina Montoya es el presunto responsable del delito de disparo de arma de fuego sin necesidad, en la que el imputado no aceptó los cargos y en la cual su defensor se opuso aduciendo que la imputación era extemporánea, según lo dispuesto en el artículo 175 del C.P.P. 
Además, precisó que en dicha diligencia, la juez fue garante de los derechos fundamentales del procesado. (Fls. 20-22) 
4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1.  Esta Colegiatura es competente para conocer de la presente actuación, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 86 de la Constitución y en los Decretos 2591 de 1991 y 306 de 1992.

4.3. Problema jurídico 

Corresponde a esta Sala determinar si las autoridades judiciales demandadas y vinculadas han vulnerado derechos fundamentales al señor Nelson Alfonso Ospina Montoya, de manera tal, que proceda el amparo invocado. 
4.4. La Constitución Política en su artículo 86 señala que quien se sienta amenazado o vulnerado en sus derechos fundamentales, por acción u omisión de la autoridad pública o por un particular, puede invocar el amparo consagrado en el ordenamiento constitucional, para su protección, a través de la acción de tutela, reglamentada por los Decretos 2591 de noviembre de 1991 y 306 de febrero de 1992.

Igualmente, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que la tutela es subsidiaria, en cuanto no procede cuando el ordenamiento prevé otro mecanismo para la protección del derecho invocado; residual, en la medida en que complementa aquellos mecanismos previstos en el ordenamiento que no son suficientes o que no resultan verdaderamente eficaces en la protección de los derechos fundamentales e informal, porque se tramitan por esta vía las violaciones o amenazas de los derechos fundamentales que dada su evidencia y simplicidad no requieren la confrontación propia de un proceso ante la justicia ordinaria. Debe agregarse además, que la tutela, está destinada a proteger situaciones individuales frente a aquellas actuaciones u omisiones que constituyan una efectiva amenaza u ofensa concreta frente a una persona determinada. 

La acción de tutela no es, por tanto, un medio alternativo, ni menos adicional o complementario para alcanzar el fin propuesto; tampoco puede afirmarse que sea el último recurso al alcance del actor, ya que su naturaleza, según la Constitución, es el de único medio de protección, precisamente incorporado a la Carta con el fin de llenar los vacíos que pudiera ofrecer el sistema jurídico para otorgar a las personas una plena protección de sus derechos esenciales”, tal y como lo ha expuesto la Corte Constitucional así: 

“…también se concibe como una medida judicial subsidiaria y residual, en tanto que sólo procede en ausencia de otros mecanismos de defensa judicial, a menos que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable y mientras se puede acudir a las acciones y recursos ordinarios. Por lo mismo es claro que el constituyente no consagró con la tutela una vía procesal alternativa o paralela a las comunes para hacer valer los derechos, de manera que únicamente podrá utilizarse la figura en cuanto el interesado carezca de otra vía procesal para defender un derecho fundamental, y sólo esta clase de derechos…”
 
De conformidad con el artículo 29 de la Constitución Política, el derecho fundamental al debido proceso comprende un conjunto de garantías dentro de las que se encuentra el derecho a recibir una pronta y oportuna decisión por parte de las autoridades, no sólo las jurisdiccionales sino también las administrativas, lo que se traduce en el derecho a ser juzgado en un proceso sin dilaciones injustificadas. Y respecto a un debido proceso sin dilaciones , la Corte Constitucional en la Sentencia T-297 de 2006 señaló lo siguiente: “… el derecho a un debido proceso sin dilaciones injustificadas y a la determinación del plazo razonable, se han efectuado fundamentalmente respecto del debido proceso judicial, la extensión que hace el artículo 29 de la Constitución colombiana de las garantías del debido proceso a las actuaciones administrativas, autoriza aplicar estos criterios al asunto bajo examen. Los parámetros señalados por estos entes, definen la razonabilidad del plazo según (i) la complejidad del asunto, (ii) la actividad procesal del interesado y (iii) la conducta de las autoridades judiciales y (iv) el análisis global de procedimiento. De los postulados constitucionales se sigue el deber de todas las autoridades públicas de adelantar actuaciones y resolver de manera diligente y oportuna los asuntos sometidos a ella. En ese sentido, la dilación injustificada y la inobservancia de los términos judiciales o administrativos pueden conllevar la vulneración de los derechos al debido proceso y al acceso a la administración en general, y a la administración de justicia en particular.
 
La mora judicial o administrativa que configura vulneración del derecho fundamental al debido proceso se caracteriza por:  (i) el incumplimiento de los términos señalados en la ley para adelantar alguna actuación por parte del funcionario competente; (ii) que la mora desborde el concepto de plazo razonable que involucra análisis sobre la complejidad del asunto, la actividad procesal del interesado, la conducta de la autoridad competente y el análisis global de procedimiento; (iii) la falta de motivo o justificación  razonable en la demora.”
 
4.6. SOLUCIÓN AL CASO CONCRETO 

4.6.1. En el caso sub examine estima el apoderado judicial del señor Nelson Alfonso Ospina Montoya que se vulneraron los derechos fundamentales al debido proceso y defensa de su prohijado, toda vez que la Juez 3ª Penal Municipal con Función de Control de Garantías de Pereira no aceptó su argumento en el sentido que la Fiscalía 11 Seccional formuló imputación a su defendido por el delito de disparo de arma de fuego sin necesidad, de manera extemporánea por cuanto se superó el límite de los dos años de que disponía para formular la imputación conforme lo ordena el parágrafo del artículo 175 de la Ley 906 de 2004, modificado por la Ley 1453 de 2011.

4.6.2. Se hace necesario indicar que el artículo 250 de la Constitución Política (modificado por el Acto Legislativo 03 de 2002, artículo 2º) consagra las funciones de la  Fiscalía General de la Nación, así:  “La Fiscalía General de la Nación está obligada a adelantar el ejercicio de la acción penal y realizar la investigación de los hechos que revistan las características de un delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, petición especial, querella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias fácticas que indiquen la posible existencia del mismo.  (…)” 
4.6.3. De las pruebas arrimadas a la demanda, se tiene un CD contentivo del registro de la audiencia pública llevada a cabo el 3 de mayo de 2016 en la que se advierte que la Fiscal 11 Seccional de Pereira luego de identificar e individualizar al señor Nelson Alfonso Ospina Montoya, le expuso los hechos jurídicamente relevantes por los cuales fue aprehendido en situación de flagrancia en la carrera 5ª con calle 20 vía pública de esta ciudad por agentes de la Policía Nacional, al haber sido señalado por el señor Jhony Efraín Gonzáles Cardona como la persona que momentos antes había accionado su arma de fuego, lo que se desprende de elementos  materiales probatorios que permitían inferir  razonablemente a la Fiscalía que el señor Ospina Montoya era el presunto autor de la conducta punible tipificada en el artículo 356 A modificado por el artículo 18 de la  Ley  1453 de 2011, verbo rector disparar, la cual contempla una pena de prisión de 1 a 5 años, cancelación del permiso de porte y tenencia de dicha arma y la  imposibilidad por 20 años de obtener dicha autorización. La Fiscal le explicó las consecuencias de la aceptación o no de los cargos imputados y que en el evento de aceptarlos, se haría acreedor de una rebaja de hasta la mitad de la  pena a imponer, de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 351 del C.P.P. La Juez le concedió la palabra al defensor de confianza del señor Ospina Montoya, quien se opuso que el juzgado avalara la petición de la Fiscalía, toda vez que la noticia criminal fue en mayo de 2013 y el término para formular imputación es de dos años, de acuerdo a lo indicado en el parágrafo del artículo 175 de la Ley 906 de 2004; es decir, que la misma era extemporánea y  por lo tanto, solicitó que se declarara la ilegalidad de la formulación de imputación y para ello enunció lo dispuesto por la Corte Constitucional en las Sentencias C-504 de 2005 y C-893 de 2012, que señala que la Fiscalía tiene el deber de cumplir con los términos procesales.  La Juez indicó a la defensa que la formulación de imputación es un acto de mera comunicación de facultad de la Fiscalía que tiene para señalar los motivos por los cuales se investiga a una persona, el cual no tiene ningún recurso, y que será ante el juez de conocimiento donde se solicitará lo pertinente por parte del  defensor.  Acto seguido, la juez le preguntó al  imputado si había entendido los cargos, a lo que contestó afirmativamente, en igual sentido, si el mismo había tenido la oportunidad de hablar con su defensor, y contestó que sí y ante la pregunta de si aceptaba o no los cargos imputados, respondió que no. La Juez le hizo saber al señor Ospina Montoya que quedaba vinculado en calidad de imputado a la investigación y sobre la prohibición de enajenar  bienes sujetos a registro durante los 6 meses siguientes a la diligencia.

4.6.4.  Así mismo, se hizo inspección judicial al cuaderno de la investigación radicada al No.66001600035201302156 seguida en contra del señor Nelson Alfonso Ospina Montoya por el delito de disparo de arma de fuego sin necesidad, de donde se extraen algunas actuaciones, así: que el señor Ospina Montoya fue aprehendido el 5 de mayo de 2013 según informe de policía de vigilancia en caso de captura en flagrancia (folio 5), quien firmó acta de derechos del capturado e indicó como dirección la manzana 4 casa 8 barrio “montelivano” (sic) y celular 3172182869  (folio 6).  El Fiscal 26 Local expidió orden de libertad al señor Ospina Montoya por cuanto consideró que el mismo no había sido detenido por conducta constitutiva de delito o contravención dentro del lapso de los tres años anteriores, contados a partir de la nueva captura o imputación, de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 313 del C.P.P. (folio 28).  Existe un informe de investigador de campo del 2013/12/04 en el que se estableció como objetivo de la diligencia realizar interrogatorio al señor Nelson Alfonso Ospina Montoya y en el que se indicó el mismo manifestó “yo conservo mi derecho a guardar silencio y no deseo manifestar nada respecto a los hechos”(folio 58 y 59), tal como quedó consignado en el  formato de interrogatorio a indiciado de la  misma fecha, donde aparece registrada la dirección “carrera 9 No. 13-64 PUERTO BETANIA (cambia de dirección constante donde familiares)”, suscrito por el señor Ospina Bedoya y el doctor Alfonso María Ospina (Fls. 60 y 61).  El Fiscal 24 de la unidad de Salud Pública radicó solicitud de audiencia preliminar de formulación de imputación el 6/12/2013 (folio 62); órdenes a policía judicial del 28/08/2014 con el fin de establecer la dirección de residencia actual de indiciado con el fin de lograr su comparecencia a la audiencia de formulación de imputación (folio 72); informe de investigador de campo que indica que se dejó citación al señor Ospina Montoya en el manzana 4 casa 8 barrio Montelíbano, Pereira, Rda. con la señora Luz Piedad Mora.  Así mismo, se dejó constancia de llamada telefónica sostenida con el señor Ospina Montoya quien aportó nueva dirección y número celular (folios 81 y 82); oficio del 22 de septiembre de 2015 mediante el cual la Fiscal 11 Seccional retiró la solicitud de formulación de imputación en contra del señor Ospina Montoya por cuanto obraba constancia del citador de la oficina de apoyo del sistema penal acusatorio que certificaba que el indicado no había sido ubicado en la dirección aportada (folio 88); solicitud de audiencia preliminar de búsqueda selectiva en base de datos radicada el 23 de septiembre de 2015; solicitud de audiencia preliminar de formulación de imputación radicada el 18 de febrero de 2016 (folios 100-102); derecho de petición radicado por el señor Ospina Montoya en la Fiscalía 11 Seccional el 11/04/16 (folio 104), el cual fue contestado el 11 de abril de 2016 por la doctora Claudia Yaneth Cristancho Vaca, Fiscal 11 Seccional (Fls. 105 y 106) y acta de audiencia de formulación de imputación del 3 de mayo de 2016 del Juzgado 3º Penal Municipal con Función de Control de Garantías (folio 107); constancia del Fiscal 24 Seccional que da cuenta que se recibieron las diligencias radicadas bajo el No.660016000035201302156 (folio 110).
4.6.5. El  parágrafo  del artículo 49 de la Ley 1453 de 2011, modificatorio del artículo 175 de la Ley 906 de 2004 prevé: (…) PARÁGRAFO. La Fiscalía tendrá un término máximo de dos años contados a partir de la recepción de la noticia criminis para formular imputación u ordenar motivadamente el archivo de la indagación. Este término máximo será de tres años cuando se presente concurso de delitos, o cuando sean tres o más los imputados. Cuando se trate de investigaciones por delitos que sean de competencia de los jueces penales del circuito especializado el término máximo será de cinco años.”  Dicha norma fue declarada exequible por la Corte Constitucional en la Sentencia C-893 de 2012, en la que se concluyó que “(…) estos términos de dos, tres y cinco años algún viso de arbitrariedad o desproporcionalidad, y mucho menos que ellos tengan la potencialidad de suprimir la función investigativa de los delitos o los derechos de las víctimas…”

Sin embargo, la mencionada norma no consagra consecuencia alguna por no haberse observado el término allí indicado, tal como concluyó la Corte Suprema de Justicia en el proceso radicado al No.39679 del 17 de octubre de 2012 cuando señaló que: “… Como se ve, esa preceptiva no prevé la consecuencia argüida por el doctor CUELLO DUARTE; aún más, no establece ninguna sanción específica, situación que evidencia la absoluta improcedencia de la preclusión invocada.

(…) En ese orden, al interior de la actuación penal deben ponderarse los derechos de las personas procesadas y los de las víctimas de los delitos, tal como ocurre en el evento bajo examen, donde la normatividad establece unos plazos para adelantar la indagación, pero su incumplimiento no genera automáticamente el  archivo de las diligencias o la preclusión de la acción, pues, además, deben considerarse otros aspectos a efectos de materializar el principio de justicia material, así como los derechos de las víctimas…” (Subrayas propias)
4.6.6.  Para esta Sala la intervención del juez de tutela no es procedente en el asunto bajo estudio, si se tiene en cuenta que el señor Nelson Alfonso Ospina Montoya conocía de la investigación que adelanta en  su contra por el delito de disparo de arma de fuego, quien ha tenido la oportunidad de ejercer su derecho a la defensa desde el inicio de la actuación, y prueba de ello es que cuando fue llamado a interrogatorio el 4 de diciembre de 2013 se presentó con su apoderado el abogado Alfonso María Ospina Montoya (folio 60 y 61).  De tal manera, que el hecho de haberse efectuado la audiencia de formulación de imputación el 3 de mayo de 2016, tres (3) años después de haberse recepcionado la noticia criminis, no  genera ninguna vulneración de los derechos fundamentales invocados por el defensor del señor Ospina Montoya.  
4.6.7. Así las cosas, no le asiste razón en la reclamación del apoderado del señor Ospina Montoya, toda vez que el derecho a la defensa en el nuevo sistema penal con tendencia acusatoria no se activa desde la formulación de la imputación, sino desde la etapa de indagación, y en vista que el actor siempre tuvo conocimiento de la investigación que se adelantaba en su contra, bien pudo aclarar su situación en las oportunidades en que fue requerido por el ente acusador, lo cual nunca aconteció, por lo que no es de recibo que ahora se vea sorprendido con la formulación de cargos, pues el derecho de defensa no tiene límite temporal toda vez que el mismo surgió desde el momento mismo en que el señor Ospina Montoya fue capturado y le fue incautada el arma de fuego, la que presuntamente accionó el 5 de mayo de 2013. Al respecto, la Corte Constitucional en la sentencia C-127 de 2011, al indicó lo siguiente:
“ (…) En conclusión, dado que el ejercicio del derecho de defensa no tiene un límite temporal, puesto que se inicia desde la etapa preprocesal, a partir del momento en que el investigado tiene conocimiento de que la Fiscalía inició una investigación por la presunta participación en un hecho punible, el ejercicio de los derechos del indiciado, previstos en la Constitución, la ley y las normas internacionales sobre derechos humanos que hacen parte del bloque de constitucionalidad, y particularmente del derecho de defensa, no depende de la posibilidad de que la persona pueda solicitar la celebración de su propia audiencia de imputación, por el contrario, tales derechos surgen desde el momento mismo en que se tiene conocimiento, por cualquier medio, de que cursa una investigación en su contra.”

4.6.8. Ahora bien, como el señor Ospina Montoya sólo se vinculó formalmente a la investigación el 3 de mayo de 2016, resulta indiscutible que a través de su defensor tendrá la posibilidad de abogar por la protección de sus derechos fundamentales al interior de las etapas correspondientes al juicio oral, toda vez que el mismo no aceptó los cargos endilgados por la presunta comisión del delito de disparo de arma de fuego sin necesidad.   En tal virtud, el señor Nelson Alfonso Ospina Montoya cuenta con otro mecanismo de defensa judicial, circunstancia que descarta la intervención del juez constitucional, de acuerdo con lo previsto en el artículo 6° del Decreto 2591 de 1991 que desarrolla el principio constitucional contenido en el inciso 3° del Art. 86 Superior, numeral 1°. Dicha posición fue reiterada en forma posterior en la sentencia T-313/05, decisión en la cual se indicó:
"(…) La acción de tutela es un mecanismo de protección de derechos fundamentales cuyas características y condiciones son definidas por la misma Carta Política. Dentro de estos requisitos se encuentran la subsidiariedad y la inmediatez.

El primero está relacionado con la necesidad que en cada caso concreto se acredite que el afectado no cuenta con otro mecanismo de protección de sus derechos o que, en razón a la inminencia de un perjuicio irremediable, dicho instrumento pierde su idoneidad para garantizar la eficacia de los postulados constitucionales, caso en el cual la Carta prevé la procedencia excepcional y transitoria.2    El fundamento constitucional de la subsidiariedad, bajo esta perspectiva, consiste en impedir que la acción de tutela, que tiene un campo restrictivo de aplicación, se convierta en un mecanismo principal de protección de los derechos fundamentales (…)."

4.6.9.  Por lo tanto, al existir un proceso en curso no le es permitido al juez de tutela intervenir en el mismo, pues desconocería la independencia y autonomía de juez natural.  En relación a esto, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casación Penal ha reiterado que al juez constitucional no le es permitido inmiscuirse en "procesos en curso", tal como se expresó en el radicado 68111 de julio 18 de 2013, M.P. Dra. María del Rosario González Muñoz, así:

"(…) Adicionalmente, observa la Sala que el proceso seguido en contra de URBANO BERRERA se encuentra en curso, luego será en ese escenario donde a través de los medios de defensa judicial podrá reclamar el amparo de las garantías fundamentales que considera conculcadas, pues como reiteradamente lo ha dicho la Corte al juez de tutela tampoco le es permitido intervenir en procesos en curso, no sólo porque desconoce la independencia y la autonomía de que está revestido el juez natural para tramitar y resolver los asuntos de su competencia, sino porque, tal proceder desnaturaliza la filosofía que inspiró el mecanismo de amparo para la protección de derechos superiores, más no para su declaración (…)"
Con base en las pruebas recaudadas y en el precedente jurisprudencial relacionado, esta Colegiatura concluye que el amparo solicitado es improcedente. 

DECISIÓN
Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley.
RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE la acción de tutela interpuesta por el abogado del señor NELSON ALFONSO OSPINA MONTOYA en contra de la Fiscalía 11 Seccional y el Juzgado 3º Penal Municipal con Función de Control de Garantías, ambos de Pereira. 

SEGUNDO: SE ORDENA NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991. Si esta decisión no es impugnada se dispone el envío del expediente ante la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria
� Corte Constitucional. Sentencia T -254 de 1993 
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