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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, cinco (5) de mayo de dos mil diecisiete (2017) 

Proyecto aprobado por Acta No.0404
Hora: 1:30 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
En consideración a lo resuelto por la Sala de Tutelas No. 2 de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia en Auto del 23 de marzo de 2017, le corresponde a esta Sala decidir la acción de tutela presentada por la abogada Deisy Entih Silva Atuesta, apoderada judicial del señor Andrés Felipe Osorio Robledo en contra del Juzgado 5º Penal del circuito de Pereira, mediante la cual pretende el amparo de su derecho fundamental al debido proceso.

2. RESUMEN DE ANTECEDENTES
2.1. Informó la abogada del señor Andrés Felipe Osorio Robledo que el 23 de febrero de 2016 se llevó a cabo audiencia preliminar de formulación de imputación en contra de su mandante dentro del radicado 6600160000366201105415 ante el Juez 1º Penal Municipal con funciones de Control de Garantías de Pereira,  donde el Fiscal 32 Local al inicio de su intervención solicitó dar aplicación al artículo 291 del C.P.P. (Ley 906 de 2004), con fundamento en que desde abril de 2015 se ha intentado la comparecencia del señor Osorio Robledo, sin que se hubiera logrado tal objetivo y pese que el mismo tenía conocimiento de la investigación que cursaba en su contra. Así mismo, el ente investigador hizo referencia a una constancia del 15 de febrero de 2016 suscrita por la señora Aura Mélida Castaño asistente de la  fiscalía, que da cuenta de que sostuvo una comunicación a través de teléfono fijo con el señor Luis Osorio Loaiza padre del señor Andrés Felipe Osorio Robledo, a quién le informó sobre la programación de la audiencia de formulación de imputación del 23 de febrero de 2016 a las 3:00 p.m., para lo cual el señor Osorio Loaiza le indicó que trataría de comunicarse con su hijo, quien siempre ha solicitado que le notificaran con tiempo para poder asistir a las diligencias, a lo que la funcionaria le explicó que si era su deseo podía aplazar la audiencia. 
Ante esa petición, la defensa “de oficio” del señor Osorio Robledo se opuso a la declaratoria de contumacia. Luego de las intervenciones de las partes, el Juez 1º Penal Municipal con función de Control de Garantías declaró contumaz al señor Osorio Robledo al considerar que era clara la solicitud del fiscal, y que en este caso no se vulneraban los derechos a la  defensa del señor Osorio Robledo pues estaba representado por un defensor público, máxime que la formulación de imputación era  una  acto de comunicación y agregó que la no asistencia por parte del indiciado, era considerada como un acto de rebeldía. Acto seguido la Fiscalía realizó la formulación de imputación respectiva.
Indicó la abogada del accionante que el 4 de noviembre de 2016, actuando como defensora de confianza del señor Osorio Robledo, solicitó ante el Juzgado 1º Penal Municipal de Conocimiento de Pereira, por ser la oportunidad legal prevista para ello, la nulidad de la declaratoria de contumacia y la posterior imputación efectuada a su mandante, a lo cual accedió la juez de conocimiento, decisión que fue apelada por la Fiscal 40 local y revocada por el Juzgado 5º Penal del Circuito de esta ciudad en audiencia de segunda instancia celebrada el 24 de enero de 2017, con fundamento en que se presentó un acto de rebeldía por parte de su mandante, quien por ser abogado debía conocer el trámite legal que se adelantaba en su contra y lo que trataba era de eludir su comparecencia al proceso.
Manifestó la abogada del actor que el Juez 5º Penal del Circuito no se pronunció respecto de la ausencia de citación a su mandante para asistir a la audiencia del 23 de febrero de 2016, motivo por el cual se decretó la nulidad, lo que fue demostrado mediante documentos y por el cual la Jueza 1ª Penal Municipal de Conocimiento accedió a la nulidad deprecada, apartándose así de los fundamentos probatorios, pues dicho funcionario tildó y desprestigió el trabajo de la A quo y no observó o hizo referencia a las pruebas allegadas, desconociendo así las garantías y derechos fundamentales del señor Osorio Robledo.

Por lo anterior, consideró que con la decisión del Juez 5º Penal del Circuito de Pereira se vulneró el derecho fundamental al debido proceso de su representado, toda vez que para la correcta aplicación al artículo 291 del C.P.P. se debieron agotar todos los medios para ubicarlo y citarlo, de tal forma que la declaratoria de contumacia sea consecuencia de su renuencia y no de su falta de conocimiento sobre la actuación que se va adelantar y que para el caso, su representado tenía pleno conocimiento de esa investigación y de todas las demás que en su contra se adelantan impulsadas por el señor James Hurtado Quintero, pero precisamente para la audiencia celebrada el 23 de febrero de 2016 no hay evidencia que demuestre una debida citación a su mandante, ya que la constancia de la llamada realizada al padre de su representado, señor Osorio Loaiza, no cumple con lo exigido para considerar agotada la notificación conforme a lo ordenado  en el artículo 291 de la ley 906 de 2004.  Además, en la decisión del Juez 5º Penal del Circuito de Conocimiento no se tuvo en cuenta que el abogado defensor Gilberto Serna López no había sido designado por la Defensoría del Pueblo para la representar los intereses de señor Osorio Robledo en ese proceso.   

Puso en conocimiento que las veces que su representado no asistió a las audiencias de formulación de imputación que se habían programado con anterioridad, fue porque se encontraba incapacitado, por lo que tampoco se daba la posibilidad de declarársele contumaz. 
En el acápite de pretensiones, la apoderada judicial del señor Osorio Robledo, solicitó tutelar de manera inmediata el derecho fundamental al debido proceso del señor Andrés Felipe Osorio Robledo y en consecuencia,  se deje sin efecto la decisión del Juzgado 5º Penal del Circuito de esta ciudad y en su lugar se mantenga la nulidad decretada por el Juzgado 1º Penal Municipal con funciones de Conocimiento dentro del proceso radicado 6600160000366201105415 que se adelanta en contra del señor Andrés Felipe Osorio Robledo por el presunto delito de lesiones personales dolosas.  
Subsidiariamente, solicitó que se deje sin efectos la providencia del 24 de enero de 2017 tomada por parte del Juez 5º  Penal del Circuito de Pereira y en consecuencia, se ordene a ese funcionario tomar la decisión que  en derecho corresponda, atendiendo las verdaderas circunstancias de tiempo, modo y lugar, además de las argumentaciones y pruebas expuestas  (Fls. 1-16). 
Se allegaron como pruebas: i) poder para actuar, ii) un CD que contiene el registro de las audiencias donde se tomaron las decisiones por parte de los jueces 1º Penal Municipal con función de Garantías, 1º Penal Municipal con función de Conocimiento y el 5º Penal del Circuito de Pereira; iii) oficio No.23682 del 26 de septiembre de 2016 mediante el cual se le responde un derecho de petición al señor Osorio Robledo por parte del Director del Centro de Servicios Judiciales del Sistema Penal Acusatorio, iv) declaración extra proceso del  señor Luis Arley Osorio Loaiza ante la Notaría 3ª del Circulo de Pereira y v) respuesta a un derecho de petición al señor Osorio Robledo por parte de la Defensoría del Pueblo (Fls. 17 al 21).
3. ACTUACIÓN PROCESAL 

3.1.  Mediante auto del 26 de enero de 2017 se avocó el conocimiento de la presente demanda de tutela, se ordenó correr traslado de la misma al funcionario accionado y vincular al Juez 1º Penal Municipal con función de Control de Garantías, Juez 1º Penal Municipal con función de Conocimiento, Fiscalía 40 Local y al Juez Coordinador de la Oficina de Apoyo al Sistema Penal Acusatorio, todos de la ciudad de Pereira (Fl. 24).
3.2. Las autoridades judiciales demandadas se pronunciaron, así:

3.2.1. La Juez Coordinadora del Centro de Servicios Judiciales del Sistema Penal Acusatorio de esta ciudad hizo referencia a las notificaciones realizadas al señor Osorio Robledo y que son varios los informes por parte de los notificadores que al respecto se tienen dónde indican no haber ubicado al accionante en la dirección calle 24 N°18- 11 del Barrio Providencia de la ciudad y de no haber logrado comunicarse tampoco vía telefónica a los celulares aportados por la Fiscalía para este fin.
Agregó que enviaron a la mencionada dirección algunos oficios que fueron recibidos por el señor Arley Osorio Loaiza padre del accionante, quien indicó que su hijo ya no vive en dicha residencia,  razón por la que no se realizaba la audiencia de formulación imputación. 

Comunicó que reposan dos oficios suscritos por el señor Andrés Felipe Osorio Robledo solicitando en dos ocasiones la reprogramación de la audiencia de formulación, una vez por encontrarse incapacitado donde confirmó que las notificaciones se le realizaran a la calle 24 No.18-11 o al teléfono 317 57 49 485 y el segundo, por encontrarse fuera de la ciudad mencionando la posibilidad de que se realizara a través de video conferencia sin aportar una dirección o fecha para esta se llevara a cabo la formulación de imputación; por lo tanto, no se pudo concretar una fecha y hora para la misma.
Aseguró que se intentó establecer comunicación con el señor Osorio Robledo a través del número telefónico aportado e inclusive que se tuvo que acudir a la fiscalía para solicitar nuevos datos para su ubicación por parte de la señora Melva Lucía Hincapié Jiménez, servidora del centro de servicios judiciales, quien no pudo obtenerlos, pese a haberse comunicado con su abogado.
Consideró que con respecto a la decisión que controvierte el accionante,  nada tiene que ver el Centro de Servicios Judiciales, por lo cual no existe acción u omisión por parte de esa dependencia y en tal sentido, solicitó la desvinculación del presente trámite de tutela. (Fls 33 – 35)
Allegó la carpeta correspondiente al número interno 30.995 y los registros de los audios solicitados.  

3.2.2.  El Juez 5º Penal del Circuito de esta ciudad informó que desde el 15 de febrero de 2015 hasta el 23 de febrero de 2016 fue citado el accionante de manera escrita y telefónicamente a la calle 24 N° 18 – 11 Barrio Providencia de la ciudad para que acudiera a la audiencia de formulación de imputación dentro del proceso mencionado en el escrito tutelar.

Confirmó haber revocado la decisión tomada por el juzgado primero penal municipal con funciones de conocimiento, de tal manera, que consideró que su determinación se ajustó los parámetros constitucionales y legales, apoyada en la sentencia C- 595 del 2005 y sin apartarse de los fundamentos probatorios como aseguró la representante del accionante dentro de la tutela, ya que se dieron los presupuestos para la declaratoria de contumacia. 
Informó que obran dentro de la carpeta todas las citaciones que se le realizaron al señor Osorio Robledo para que acudiera a la audiencia de formulación de imputación hasta el 23 de febrero de 2016, fecha en la que se pudo realizar la misma y en la que el juez de garantías concluyó que el accionante incurrió en un acto de rebeldía.

Consideró que no vulneró el derecho al debido proceso ni existe una vía de hecho con lo decidido, pues consta en la carpeta del centro de servicios judiciales que  siempre se citó al accionante a la carrera 24 N° 11-18 del barrio Providencia, quien en algunas ocasiones fue reacio a acudir a los llamados que se le hicieron para que compareciera a la audiencia preliminar. Es más, considera que el accionante tenía conocimiento de la investigación que se seguía en su contra, lo que se deduce de actuaciones posteriores que sólo utilizó como estrategias para eludir la convocatoria al proceso.
Indicó que existe en la carpeta del centro de servicios judiciales un oficio suscrito por el señor Andrés Felipe Osorio Robledo donde manifestó que de acuerdo a la conversación sostenida con su defensor de oficio, doctor Gilberto Serna, este le aconsejó que no elevara solicitud de nulidad de la decisión tomada por el Juzgado 1º Penal Municipal con funciones de Control de Garantías el 25 de febrero, y que en su lugar lo hiciera ante el juez de conocimiento que iba a realizar el juicio, lo que significa que el accionante sí estuvo asistido por un defensor público.

Señaló que admitir a través de la acción de tutela se pueda cuestionar la decisión adoptada, sería tanto como crear una tercera instancia, máxime que el actor no acreditó la existencia de un perjuicio irremediable, pues de considerarlo así, sería mantener una estrategia dilatoria que iría en contra de los derechos de la víctima.

Por lo tanto, solicitó no atender a los planteamientos realizados por el accionante, toda vez que al mismo ha estado rodeado de las garantías legales y constitucionales; de tal manera, que no se puede permitir el desequilibrio de las parte en perjuicio de la correcta administración de justicia, proporcionándose un mensaje equivocado a la sociedad (Fls. 36-38)
3.3.  Esta Sala profirió sentencia de tutela de primera instancia el 9 de febrero de 2017 por medio de la cual se declaró improcedente la acción de tutela presentada por la apoderada judicial del señor Andrés Felipe Osorio Robledo en contra del Juzgado 5º Penal del Circuito de Pereira y otros  (Fls. 42-50). Dicha decisión fue apelada por la abogada del señor Osorio  Robledo  (Fls. 57-78), por lo tanto, se remitió el expediente a la Sala de Decisión Penal de la Corte Suprema de Justicia para que tramitara la alzada, según providencia del 17 de febrero de 2017 (Fl. 80).

3.4. Mediante providencia del 23 de marzo de 2017 la Sala de Decisión de Tutelas No.2 de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia decretó la nulidad de lo actuado dentro de la presente acción de tutela,  a partir del auto emitido por la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira el pasado 26 de enero, a fin de que se vinculara a la presunta víctima y su representación para la adecuada integración del contradictorio, dejando incólumes las pruebas recaudadas (Fls. 85-92).
3.5. Con auto del 21 de abril de 2017 se dio cumplimiento a lo dispuesto por el superior y en tal sentido, se ordenó vincular al presente trámite al señor JAMES HURTADO QUINTERO y a su apoderado, en caso de contar con representación judicial, a la presente acción y requerirlo para que dentro del término de dos (2) días se pronunciara respecto de los hechos de la misma y allegara las pruebas que pretendiera hacer valer (Fls. 103).  

3.6. El señor James Hurtado Quintero allegó a la Secretaría de este Tribunal un escrito en el que indicó que la presente acción de tutela en contra el Juzgado 5º  Penal del Circuito de Pereira era maniobra más por parte del señor Andrés Felipe Osorio Robledo para justificar su actuación violenta en contra de él y de su familia, lo que ha motivado múltiples procesos por lesiones personales (Fls. 112-113) y en tal sentido, adjuntó copias de los siguientes documentos, que clasificó de la siguiente manera:

· 18 folios con excusas y solicitudes de aplazamientos de audiencias que le fueron proporcionados por el Centro de Servicios Judiciales, según anexo 1  (Fls. 114-131).

· 7 folios con constancias de no presentación del señor Andrés Felipe Osorio Robledo y su defensor a diversas diligencias ordenadas dentro de la actuación, sin justificación alguna, según anexo No.2 (Fls. 132-138).

· Copia de citación para el señor Andrés Felipe Osorio Robledo fijada para el 6 de julio de 2015 a las 9:30 a.m. donde se iba a realizar audiencia de imputación de cargos en contra del indiciado Osorio Roble, recibida y firmada por el señor Luis Arley Osorio Loaiza el día 8 de mayo de 2015 y quien en forma grosera y cínica escribe “EL NO VIVE AQUÍ”, refiriéndose a su hijo, el señor Andrés Felipe Osorio Robledo, según anexo No.3 (Fl. 139)

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1. Esta Colegiatura es competente para conocer de la presente actuación, de conformidad con lo consagrado en el artículo 86 de la Constitución; el artículo 37 del Decreto 2591 de 1991 y el artículo 1º del Decreto 1382 de 2000

Así mismo, se observa que se cumplen con los presupuestos legales y constitucionales que configuran la legitimación por parte activa y por parte pasiva, toda vez que la demanda de tutela está dirigida en contra del Juzgado 5º Penal del Circuito de Pereira.

4.2. Problema jurídico 

4.2.1. Corresponde a esta Sala determinar si el despacho demandado vulneró el derecho fundamental del debido proceso al señor Andrés Felipe Osorio Robledo, que amerite la intervención del juez constitucional.

4.3. De conformidad con lo dispuesto en el artículo 86 de la Constitución Política, 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.  

Por ello se 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. 

4.4.  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…”
 

4.5. Como quiera que en el asunto objeto de estudio, tiene que ver con la inconformidad del accionante frente a la determinación tomada por el Juez 5º Penal del Circuito de Pereira del 24 de enero de 2017, por medio de la cual revocó la decisión del 4 de noviembre de 2016 proferida por el Juzgado 1º Penal Municipal con función de Conocimiento de esta ciudad  en la que decretó la nulidad de la declaratoria de contumaz al señor Andrés Felipe Osorio Robledo, la cual se había resuelto por el Juez 1º Penal Municipal con función de control de Garantías, resulta necesario señalar que la posibilidad de demandar decisiones judiciales por vía de tutela no ha sido un asunto pacífico en el ámbito judicial. Sin embargo, en la jurisprudencia pertinente se ha indicado que se puede controvertir una decisión judicial por esta vía cuando ella constituye lo que se conoce como una vía de hecho, para lo cual se hace necesario citar lo expuesto por la Corte Constitucional sobre el tema así:

“ (…) es posible que ciertas actuaciones de los jueces, aunque bajo el ropaje o disfraz de providencias, no sean tales sino verdaderas vías de hecho, para llegar a las cuales se  adoptan medios ostensiblemente contrarios  al ordenamiento jurídico, bien por utilización de un poder para un fin no previsto,  en la legislación, (defecto sustantivo), bien por ejercicio de la atribución por un órgano distinto a su titular o excediendo la misma  (defecto orgánico), por la aplicación del derecho sin contar con el apoyo de los hechos determinantes  del supuesto legal ( defecto fáctico), o bien por la actuación al margen del procedimiento establecido (defecto procedimental)”.
 
4.5.1. De acuerdo con lo anterior, la Corte Constitucional en la Sentencia C-590 de 2005 exige ciertos requisitos, unos genéricos y otros específicos, cuyo cumplimiento está obligado el demandante a acreditar: 

“Según la precitada sentencia, son requisitos generales de procedencia los siguientes: (i) que la cuestión que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional; (ii) que se hayan agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios de defensa judicial al alcance de la persona afectada; (iii) que se cumpla el requisito de la inmediatez; (iv) que, ante una irregularidad procesal, el defecto tenga un efecto decisivo o determinante en la sentencia; (v) que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneración como los derechos vulnerados y (vi) que no se trate de sentencias de tutela.

Mientras que, en punto de las exigencias específicas, se han establecido las que a continuación se relacionan: 

i) 
Defecto orgánico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirió la providencia impugnada carece absolutamente de competencia para ello.

ii) 
Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actuó completamente al margen del procedimiento establecido.

iii) 
Defecto fáctico, el cual surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicación del supuesto legal en el que se sustenta la decisión.

iv)
Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales (Corte constitucional, sentencia T-522/01) o que presentan una evidente y grosera contradicción entre los fundamentos y la decisión; 

v) 
Error inducido, el cual surge cuando el juez o tribunal fue víctima de un engaño por parte de terceros y ese engaño lo condujo a la toma de una decisión que afecta derechos fundamentales.

vi) 
Decisión sin motivación, que implica el incumplimiento de los funcionarios judiciales de explicitar los fundamentos fácticos y jurídicos de sus decisiones, en el entendido que precisamente en esa motivación reposa la legitimidad de su órbita funcional.

vii) 
Desconocimiento del precedente, hipótesis que se presenta, por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia jurídica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado (Corte Constitucional, sentencias T-462/03; SU-1184/01; T-1625/00 y T-1031/01).  

viii) 
Violación directa de la Constitución. (…)”

4.5.2.  En lo que tiene que ver con el derecho fundamental al debido proceso, el artículo 29 de la Constitución Política determinó, la Corte Constitucional se refirió al mismo, de la siguiente manera: (ver Sentencia T-081 de 2009):
 
“(…) El derecho al debido proceso contiene de este modo, entre otros el derecho a la defensa, que implica la facultad de ser escuchado en un proceso en el cual se está definiendo la suerte de una controversia, pedir, aportar y controvertir pruebas, formular alegaciones e impugnar las decisiones. El debido proceso, como ya lo ha establecido esta Corporación, “no es solamente poner en movimiento mecánico las reglas de procedimiento y así lo insinuó Ihering. Con este método se estaría dentro del proceso legal pero lo protegible mediante tutela es más que eso, es el proceso justo, para lo cual hay que respetar los principios procesales de publicidad, inmediatez, libre apreciación de la prueba, y, lo más importante: el derecho mismo”[12].
El derecho a la defensa debe estar garantizado en todo el proceso, y su primera garantía se encuentra en el derecho de toda persona al conocimiento de la iniciación de un proceso en su contra en virtud del principio de publicidad.
Al respecto ha dicho esta Corporación que “el principio de publicidad de las decisiones judiciales hace parte del núcleo esencial del derecho fundamental al debido proceso, como quiera que todas las personas tienen derecho a ser informadas de la existencia de procesos o actuaciones que modifican, crean o extinguen sus derechos y obligaciones jurídicas. De hecho, sólo si se conocen las decisiones judiciales se puede ejercer el derecho de defensa… controvertir pruebas que se alleguen en su contra,… aportar pruebas para su defensa… impugnar la sentencia condenatoria y…no ser juzgado dos veces por el mismo hecho”[13]
Es así parte esencial del derecho al debido proceso la facultad de ser oído, ya que en caso contrario, es decir, en caso de desarrollo de una litis en el que a una de las partes no se le brindó la posibilidad de defenderse “sería la forma más radical de vulneración del derecho fundamental al debido proceso y de defensa”[14].
La notificación es un acto procesal que pretende garantizar el conocimiento acerca de la iniciación de un proceso y en general de todas las providencias que se dictan en él, de forma que se amparen los principios de publicidad y de contradicción. Con ello se busca precisamente darles a conocer a las partes e intervinientes el contenido de lo decidido y concederles de este modo la posibilidad de defender sus derechos.
Considerando precisamente esta posible vulneración al debido proceso, la ley prevé la medida procesal de anulación de las actuaciones surtidas con posterioridad al vicio y que resulten afectadas por éste, señalando expresamente las causales correspondientes en los diversos códigos de procedimiento, “en tanto que lo considera un defecto sustancial grave y desproporcionado que merece protección del derecho a la defensa del demandado”[17] .  (Subrayas propias)
4.5.3. La procedencia excepcional de la tutela

La Corte Constitucional ha señalado que existen al menos dos excepciones a la regla general para la procedencia de la acción de tutela
: (i) cuando la persona afectada no tiene un mecanismo distinto y eficaz a la acción de tutela para defender sus derechos porque no está legitimada para impugnar los actos administrativos que los vulneran
 o porque la cuestión debatida es eminentemente constitucional
, y (ii) cuando se trata de evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable
.
Así las cosas, sobreviene memorar la noción de perjuicio irremediable, puesto que como se ha visto, es el factor fundamental para poder examinar en sede constitucional la violación o amenaza al debido proceso administrativo, que alega la parte actora.  A propósito, valga recordar que ninguna discusión amerita comprender que ese derecho alegado, tiene la estirpe iusfundamental pretendida; en realidad, la cuestión medular se centra en la viabilidad por virtud del daño irreparable que se logre invocar y probar.   Sobre la irremediabilidad del perjuicio, la Corte Constitucional
 estima indispensable concurran las siguientes notas características: “(i) la inminencia del daño, es decir, que se trate de una amenaza que está por suceder prontamente, entendiendo por amenaza no la simple posibilidad de lesión, sino la probabilidad de sufrir un mal irreparable y grave de forma injustificada; (ii) la gravedad, esto es, que el daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona sea de gran intensidad; (iii) la urgencia, que exige la adopción de medidas prontas o inmediatas para conjurar la amenaza; (iv) la impostergabilidad de la tutela, que implica acreditar la necesidad de recurrir al amparo como mecanismo expedito y necesario para la protección de los derechos fundamentales
 ”.  
4.6.  DEL CASO EN CONCRETO

4.6.1. En el presente asunto, es claro que la petición de amparo promovida a través de apoderada por parte del señor Andrés Felipe Osorio Robledo está encaminada a que se mantenga vigente la decisión tomada el 4 de noviembre de 2016  por la Jueza 1ª Penal Municipal con función de Conocimiento de esta ciudad, por medio de la cual  decretó la nulidad de la declaración de contumaz del señor Osorio Robledo y por ende de la formulación de imputación llevada a cabo el 23 de febrero de 2016 ante el Juzgado 1º Penal Municipal con función de control de Garantías de esta ciudad, dentro del proceso radicado al No.66001600036201105415 que se adelanta en contra del actor por el delito de lesiones personales dolosas, toda vez que la abogada del señor Osorio Robledo considera que el Juez 5º Penal del Circuito de Pereira incurrió en la vulneración del derecho fundamental al debido proceso y en una vía de hecho al haber revocado la referida determinación del 4 de noviembre de 2016.

4.6.2. De acuerdo a lo anterior, esta Sala tuvo la oportunidad de escuchar los registros de las diversas audiencias relacionadas con el tema objeto de la acción de amparo, cuyas actuaciones se sintetizan así:

El 23 de febrero de 2016, ante el  Juez 1º Penal Municipal con Función de Control de Garantías adelantó la  audiencia preliminar, en la cual por petición del delegado de la FGN, se resolvió declarar en contumacia al señor Andrés Felipe Osorio Robledo, lo cual se hizo con la presencia del abogado Gilberto Serna López, designado por la Defensoría del Pueblo, quien se opuso a la pretensión de la FGN, por considerar que su representado no estaba debidamente enterado de la práctica de esa audiencia.  

Luego de revisar la carpeta del centro de servicios judiciales el juez hizo referencia a las diversas oportunidades en que se había programado la audiencia de formulación de imputación en doce oportunidades sin que hubiera sido posible realizarla, por la reiterada inasistencia del indiciado.

Se deduce que ese funcionario tuvo en cuenta una constancia dejada por la asistente de la Fiscalía requirente, del 15 de febrero de 2016, suscrita por la señora Aura Mélida Castaño, sobre la comunicación telefónica sostenida con el señor Luis Osorio Loaiza padre del señor Andrés Felipe Osorio Robledo, a quién se le informó sobre la programación de la audiencia de formulación de imputación fijada para el 23 de febrero de 2016. 

Así mismo, advirtió el juez de garantías que el señor Osorio Robledo tenía conocimiento de la investigación que tramitaba la Fiscalìa 32 local en su contra, por el delito de lesiones personales, toda vez que el incriminado había solicitado en dos oportunidades el  aplazamiento de esa  diligencia y refirió una petición similar que había hecho el señor  Osorio Robledo, aduciendo que se encontraba fuera de  Pereira, en la cual pidió que esa actuación se adelantara mediante una  video conferencia, sin que hubiera informado sobre su dirección.

Por lo tanto el citado  funcionario concluyó que el indiciado estaba evadiendo la justicia, y tildó su conducta como un acto de rebeldía.  En consecuencia, con el fin de garantizar el  derecho de acceso a la administración de justicia,  que le asistía igualmente a la víctima, accedió a la petición de la FGN,  por encontrarla ajustada a derecho y porque el  señor Osorio Robledo contaba con una defensa técnica
.  Luego de la declaratoria de contumacia, ordenada con base en el artículo 291 del CPP, el Fiscal procedió a formular imputación al señor Osorio Robledo. La defensa no formuló ningún reparo. 

4.6.3. De los registros correspondientes a la audiencia del 4 de noviembre de 2016, se extrae que convocadas las partes para llevar a cabo la audiencia de formulación de acusación, la Jueza 1ª Penal Municipal con función de Conocimiento de Pereira le preguntó a los intervinientes, entre los cuales estaba el imputado Andrés Felipe Osorio Robledo,   si existían causales de nulidad, impedimentos o recusaciones, por lo que la abogada Deisy Enith Silva Atuesta, apoderada judicial nombrada en ese mismo acto por el  señor Osorio Robledo,  solicitó que se declarara la nulidad de la declaratoria de contumacia de su defendido, por considerar que el Juez 1º Penal Municipal con función de control de Garantías no tuvo el  cuidado requerido  al tomar dicha decisión, toda vez que no verificó que  la Fiscalía 32 Local o  el Centro de Servicios Judiciales  hubieran actuado de manera diligente, ni se habían  agotado todos los medios a su alcance para notificar a su representado la fecha y hora programadas para llevar a cabo la audiencia de formulación de imputación,  que se realizó el 23 de febrero de 2016, por lo cual no era procedente aplicar el artículo 291 del CPP.

Para el efecto, adujo que en otras oportunidades se había citado al señor Osorio Robledo en la calle 24 No.18-11 del barrio Providencia, de tal manera que la constancia de la asistente de la Fiscalía en el sentido de haber avisado telefónicamente al padre de su defendido sobre la programación de la audiencia preliminar del 23 de febrero de 2016, no cumplía con los presupuestos de suficiencia y razonabilidad, que determinan que la  declaratoria de contumacia es excepcional y debe estar rodeada de todas las garantías, según lo decidido por la Corte Constitucional en la Sentencia C-591 del 9 de junio de  2005, fuera de que no se  cumplieron  las exigencias del artículo 291 del C.P.P.  

En esa audiencia, para fundar su pedimento la defensora del procesado  presentó como pruebas: i) una declaración jurada de Luis Arley Osorio Loaiza, padre del señor Osorio Robledo en la que le indicó a la funcionaria de la Fiscalía que enviara la citación a la audiencia del 23 de febrero de 2016  a su residencia,  con suficiente antelación,  para poderla entregar a su hijo, ii) respuesta del Director del Centro de Servicios Judiciales al ciudadano Osorio Robledo en la que se le indica que no obra citación por parte de esa dependencia a su defendido para la audiencia del 23 de febrero de 2016 y iii) respuesta de la Defensoría del Pueblo sobre lo relativo a la designación al abogado Gilberto Serna López como defensor de su mandante.
 

Por su parte, la Fiscal 40 Local se opuso a la solicitud de la defensora del señor Osorio Robledo e hizo referencia a todas las citaciones  que se le  habían hecho al indiciado a la calle 24 No. 18-11, barrio Providencia de esta ciudad, a efectos de acudiera a la audiencia de formulación de imputación. Hizo mención de la   constancia dejada en el sentido de que el señor Osorio Robledo había manifestado que su deseo era que se realizara esa  audiencia de manera virtual, ya que no se encontraba en Pereira, sin que hubiera  aportado ninguna  dirección para tal fin, por lo cual concluyó que el indiciado conocía de la diligencia que se iba a realizar y lo que   pretendía era  evadir  la investigación y conseguir que se decretara la   prescripción de la acción penal, ya que habían constancias suficientes sobre las diversas citaciones que se le hicieron, las solicitudes de aplazamiento que realizó  y su conducta elusiva para comparecer al acto de imputación. 
.  

La Jueza Primera Penal Municipal con función de conocimiento de esta ciudad, dijo que “no podía ver el expediente” y le pidió a la Fiscal que informara la dirección que la víctima había aportado en la denuncia.

Consideró que las citaciones al señor Osorio Robledo se hicieron a diferentes direcciones por error del ente acusador. Insistió en que el señor Osorio Robledo tenía como dirección la “calle 24 bis No.18-11” de esta urbe.  

Así mismo, la A quo  dijo que en la carpeta aparecía una constancia que indicaba que el abogado de confianza del señor Osorio Robledo era el doctor  Javier Gutiérrez Rincón y no el doctor Gilberto Serna López, quien había sido designado para representarlo en un proceso diverso.

Por lo tanto, optó por decretar la nulidad de la declaratoria de contumacia del señor Osorio Robledo
.  La Fiscal 40 Local interpuso el recurso de apelación, contra esa decisión.

4.6.4. El  Juzgado 5º Penal del Circuito de Pereira conoció del recurso propuesto y  mediante decisión del 24 de enero de 2017 revocó la decisión protestada que había declarado la nulidad de la declaratoria de contumacia al señor Osorio Robledo, con fundamento lo siguiente: i) consideró en primer lugar, que si la  A quo consideraba que no podía revisar la carpeta de la FGN,  debió haberse declarado impedida para conocer de la solicitud de la defensa, por lo cual tomó su decisión sin examinar esa evidencia documental;   ii) pese a que la víctima en varias oportunidades lo solicitó, la Jueza no le concedió la palabra para que manifestara sus inquietudes, ni suspendió la audiencia para que pudiera comunicarse con la delegada de la FGN;  iii) quedaba claro que el imputado y su defensor conocían la existencia de la investigación, como lo demuestran  las solicitudes de aplazamiento de esa diligencia que hizo el procesado  ; iv)  hizo referencia a la Sentencia C-591 de 2005 de la Corte Constitucional, donde se examinaron los requisitos de la declaratoria de contumacia  ; iv) luego de revisar  las  citaciones que aparecen en la carpeta del Centro de Servicios Judiciales,  el funcionario de segunda instancia consideró que resultaba claro que la   dirección del señor Osorio Robledo es la calle 24 No.18-11 barrio Providencia de Pereira, tal como lo manifestó el mismo imputado al momento de presentarse en la audiencia del 4 de noviembre de 2016, lugar adonde había sido citado, por lo que fue un error de la juez de primera instancia, el no haber examinado esa  carpeta de la FGN y haber confundido la dirección de la víctima con la del imputado; v) se refirió a las dos constancias dejadas por las empleadas tanto de la Fiscalía como del Centro de Servicios Judiciales, las cuales dan cuenta que la primera de ellas tuvo conversación telefónica con el padre del señor Osorio Robledo para que le informara  a su hijo sobre la diligencia del 23 de febrero de 2016 a través de video conferencia y la segunda, en el sentido de que el indiciado  Osorio Robledo había solicitado que se hiciera la formulación de imputación por medio virtual ya que se encontraba en una zona rural,   pero que no  había aportado dirección alguna para tal fin, por lo que no podía ser citado en otro lugar.  

Por lo anterior, consideró que el señor Osorio Robledo había sido  renuente  para comparecer a los requerimientos de la justicia. En tal sentido, revocó la decisión tomada por la Juez 1ª Penal Municipal con función de conocimiento y: i)  dejó vigente la  declaratoria de contumacia del incriminado y ii) ordenó que la juez de conocimiento fijara fecha para llevar a cabo la audiencia de  formulación de acusación
.

4.6.5. Ahora bien, de la inspección a la Carpeta del Centro de Servicios Judiciales de Pereira con respecto al proceso radicado 66001 600036 201105415, por el delito de lesiones personales dolosas en contra del señor Andrés Felipe Osorio Robledo, se extraen las siguientes actuaciones:

· Constancia del citador del 16 de enero de 2015 en la que dice que al dirigirse a la dirección calle 24 No.18-11 barrio Providencia, nadie atendió a la puerta, los vecinos dieron información que el señor Osorio Robledo vivía allí, por lo que dejó la citación del oficio No.823 debajo de la puerta, así mismo que el citador llamó al teléfono 317-574 9485, dejando la razón en el buzón (folio 4).
· Correo electrónico dirigido al doctor Gilberto Serna López el 19 de febrero de 2015 citándolo para la audiencia de formulación de imputación para el 6 de abril de 2015 (folio 7).

· Oficio No.6661 del 19 de febrero de 2015, citando al señor Osorio Robledo para la audiencia de formulación de imputación para el 6 de abril de 2015, a la calle 24 No.18-11, donde aparece una firma ilegible y que dice “no vive aquí” (folio 11).
· Escrito radicado el 6 de abril de 2015 por medio del cual el señor Andrés Felipe Osorio Robledo informó que se encontraba incapacitado y que por eso era imposible comparecer a la audiencia del 6 de abril de 2015 por encontrarse enfermo (folio 29) y por lo tanto adjunta una incapacidad médica del 5 de abril de 2016, la cual quedó anexa en el folio (12).
· Correo electrónico dirigido al doctor Gilberto Serna López el 27 de abril de 2015 citándolo para la audiencia de formulación de imputación para el 6 de julio de 2015 (folio 21).

· Oficio No.13941 del 27 de abril de 2015, citando al señor Osorio Robledo para la audiencia de formulación de imputación para el 6 de julio de 2015, a la calle 24 No.18-11, donde aparece una firma ilegible y que dice “padre del citado Arley Osorio Loaiza” y con una nota “el no vive aquí” (sic) (folio 23).

· Constancia de la secretaria del Juzgado 1º Penal municipal con función de Control de Garantías indicando que no se llevó la audiencia programada para el 6 de julio por cuanto el indiciado no compareció (folio 25).

· Correo electrónico dirigido al doctor Gilberto Serna López el 24 de julio de 2015 citándolo para la audiencia de formulación de imputación para el 17 de septiembre de 2015 (folio 26).

· Oficio No.28190 del 1º de septiembre de 2015, citando al señor Osorio Robledo para la audiencia de formulación de imputación para el 22 de octubre de 2015, “A TRAVES DE LA FISCALIA 32 LOCAL” (folio 32).

· Escrito radicado el 10 de septiembre de 2015 por medio del cual el señor Andrés Felipe Osorio Robledo informó que se encontraba “fuera de la ciudad en zona rural de Colombia”, por lo que era imposible comparecer a la audiencia del 17 de septiembre de 2015 y en tal sentido, solicitó que se llevara a cabo la audiencia de formulación de imputación por video conferencia en la ciudad de Bogotá y que se fije nueva fecha con anticipación (folio 38).

· Correo electrónico del 4 de diciembre de 2015 dirigido a la Fiscalía 32 Local para que aportara más datos del señor Osorio Robledo con el fin de programar la audiencia de formulación de imputación de manera virtual, ya que con la solicitud del indiciado, no había indicado ni dirección ni teléfono para su ubicación (folio 42).

· Correo electrónico del 4 de diciembre de 2015 del centro de servicios judiciales en la que se deja constancia que la Fiscalía 32 Local no aportó la nueva dirección para ubicar al señor Osorio Robledo. Así mismo, que la servidora judicial había llamado al celular 317-5749485 y al fijo 3407040 aportados por el señor Osorio Robledo, contestando en este último una señora, quien  no dio su nombre e indicó que allí no vivía el mismo (folio 43).
· Constancia sin fecha, suscrita por la señora Melva Lucía Hincapié Jiménez del Centro de Servicios Judiciales en la que informa que el Fiscal 32 Local iba a encomendar una misión de trabajo a los investigadores para dar con la dirección del señor Osorio Robledo.   Luego de un mes, dicha servidora judicial sólo pudo obtener por parte del Fiscal la información de que el señor Osorio Robledo vivía en Villavicencio, Meta, sin más datos. Así mismo, se dejó constancia de haber acudido al abogado Javier Gutiérrez Rincón, defensor de confianza del señor Osorio Robledo, quien se comprometió la ubicación de su prohijado. Posteriormente, el 8 de febrero (sic) dicho abogado le informó que había hablado con el padre del señor Osorio Robledo, quien manifestó que se presentaría para indicar dónde estaba su hijo, lo que nunca ocurrió (folio 46).
· Constancia del 15 de febrero de 2016 suscrita por la señora Aura Castaño Marín, asistente de la Fiscalía 32 Local, en la que indica que llamó al teléfono fijo 3407040 y habló con el señor Luis Osorio Loaiza a quien le solicitó información para poder ubicar a su hijo Andrés Felipe Osorio Robledo con el fin de notificarle sobre la audiencia de formulación de imputación por video conferencia para el día 23 de febrero de 2016. El señor Osorio Loaiza le manifestó que sólo se comunicaba con su hijo los fines de semana, quien ya le había advertido que debía ser informado con un mes de antelación de las audiencias para así poder organizar su agenda, ya que se encuentra en Bogotá y en tal sentido, solicitó que se programara la audiencia para el mes de marzo de 2016.  Al respecto, la servidora de la Fiscalía le indicó al señor Osorio Loaiza que debía elevar un escrito dirigido al Centro de Servicios Judiciales con copia al Juzgado 1º Penal Municipal con Función de control de Garantías solicitando la nueva fecha para la diligencia descrita y facultando a su padre para a través suyo se le pueda notificar sobre la nueva fecha (folio 47).
· Acta de audiencia preliminar de declaratoria de contumacia y formulación de imputación llevada a cabo el 23 de febrero de 2016 por el Juzgado 1º Penal Municipal con función de control de Garantías (Fls. 50 y 51).

· Obra un escrito del señor Andrés Felipe Osorio Robledo radicado el 1º de septiembre de 2016 dirigido al Juzgado 1º Penal Municipal con función de control de Garantías en el cual informa que habló con su abogado de oficio “GILBERTO SERNA”, quien le sugirió que aplazara o suspendiera la audiencia de solicitud de nulidad fijada para la fecha aludida, con fundamento en que la misma debía ser solicitada y sustentada en la audiencia de formulación de acusación.  En tal virtud, solicitó aplazar  o suspender la mencionada diligencia por cuanto ya se había programado para el 4 de noviembre de 2016 la audiencia de formulación de acusación.  Así mismo, ratificó que su dirección de notificación es la calle 24 No.18-11 barrio Providencia de Pereira  y su celular el No.300-2735708 (folio 89).

· Oficio No. 23682 del 26 de septiembre de 2016 por medio del cual el Director del centro de servicios judiciales le respondió el derecho de petición al señor Osorio Robledo en el que había solicitado copia de la citación para la audiencia preliminar celebrada el 23 de febrero de 2016 (fls. 91 y 92),  en el sentido de indicarle al mismo las labores que realizó Melva Lucía Hincapié Jiménez respecto de los trámites realizados para su notificación, manifestando “que no reposaba citación ni mucho menor (sic) planilla” (folio 93).

4.6.6.  El artículo 291 del C.P.P. consagra lo relativo a la figura de contumacia y en él dispone que “Si el indiciado, habiendo sido citado en los términos ordenados por este código, sin causa justificada así sea sumariamente, no compareciere a la audiencia, esta se realizará con el defensor que haya designado para su representación. Si este último tampoco concurriere a la audiencia, sin que justifique su inasistencia, el juez procederá a designarle defensor en el mismo acto, de la lista suministrada por el sistema nacional de defensoría pública, en cuya presencia se formulará la imputación.”  (Subrayas propias).  Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la Sentencia C-591 de 2005 señaló lo siguiente:


“(…) la figura de la contumacia tiene lugar cuando el indiciado, habiendo sido citado, sin causa justificada, así sea sumariamente, no comparece a la audiencia de formulación de imputación, caso en cual ésta se realizará con el defensor que haya designado para su representación. Si este último tampoco concurriere a la audiencia, sin que justifique su ausencia, el juez de control de garantías procederá a designar un defensor de la lista suministrada por el sistema nacional de defensoría pública, en cuya presencia se formulará la imputación. Se trata, en consecuencia, de un acto de rebeldía del imputado frente a la administración de justicia, por cuanto, se insiste, tiene conocimiento del adelantamiento de un proceso penal en su contra.
 

En suma, la Ley 906 de 2004 establece tres excepciones a la regla general según la cual no se pueden adelantar investigaciones y juicios en ausencia como son ( i ) la declaratoria de persona ausente cuando se hayan agotado los mecanismos de búsqueda y citación suficientes y razonables para obtener la comparecencia del procesado y ésta no ha sido posible; ( ii ) la rebeldía o contumacia a comparecer al proceso; y ( iii ) la renuncia a hallarse presente durante la audiencia de formulación de cargos.
 
(…) Igualmente, el ordenamiento jurídico permite al sindicado contumaz nombrar su propio apoderado en cualquier estado del proceso, con la consecuencia natural de la imposibilidad de retrotraer las etapas procesales frente a las cuales ya haya operado el principio de preclusión procesal.   (…) Solo de manera excepcional, y con el único propósito de dar continuidad y eficacia a la administración de justicia en tanto que servicio público esencial, la Constitución y los tratados internacionales sobre derechos humanos, pueden admitirse las figuras de la declaratoria de persona ausente y la contumacia, casos en los cuales la audiencia respectiva se realizará con el defensor que haya designado para su representación, o con el defensor que le designe el juez, de la lista suministrada por el sistema nacional de defensoría pública, según el caso. Adicionalmente, la persona puede renunciar a su derecho a hallarse presente durante la audiencia de formulación de la acusación. Con todo, siendo mecanismos de carácter excepcional, su ejecución debe estar rodeada de un conjunto de garantías y controles judiciales.   (Subrayas propias)
4.6.7. De conformidad con las pruebas recaudadas en este trámite, la Sala concluye que el señor Andrés Felipe Osorio Robledo, de quien se advierte es abogado, tenía pleno conocimiento de la investigación que la Fiscalía 32 Local seguía en su contra por el delito de lesiones personales dolosas y de los actos propios de la justicia penal.  Además, se abstuvo de forma renuente a informar la nueva dirección donde podría ser notificado para llevar a cabo la audiencia de formulación de imputación por el medio virtual de video conferencia, lo que infiere su rebeldía par comparecer al proceso. Aunado a que existe prueba de que las servidoras judiciales tanto del Centro de Servicios como de la FGN agotaron los medios disponibles para dar a conocer al señor Osorio Robledo la fecha para la llevar a cabo la audiencia preliminar aludida programada para el 23 de febrero de 2016, de acuerdo a las constancias que fueron relacionadas, visibles a folios 46 y 47, respectivamente. Además, en la diligencia del 23 de febrero de 2016 el accionante contó con un abogado asignado por la Defensoría del Pueblo, doctor Gilberto Serna López, quien lo asesoró para solicitar el aplazamiento o suspensión de la audiencia de “solicitud de nulidad”, según escrito radicado por el señor Osorio Robledo el 1º de septiembre de 2016 (folio 89), situaciones estas que convalidan la forma como fue vinculado el accionante al proceso penal mediante la figura de contumacia cuyos presupuestos están consagrados en el artículo 291 del C.P.P.
4.6.8. De acuerdo a lo anterior, esta Colegiatura no advierte en la decisión del Juez 5º Penal del Circuito de Pereira alguna actuación arbitraria o caprichosa que constituya una la vía de hecho, toda vez que en la misma se observaron los lineamientos legales y constitucionales que hacen referencia a la declaración excepcional de la contumacia, máxime que no se acreditó alguna de las causales de procedencia especiales o materiales del amparo tutelar contra las sentencias judiciales y que tienen que ver con el defecto orgánico, defecto procedimental absoluto, defecto fáctico, defecto material o sustantivo, error inducido, decisión sin motivación, desconocimiento del precedente o violación directa de la Constitución.   Al respecto, la Corte Constitucional ha referido lo siguiente:
“Es importante advertir que, actualmente la configuración de una vía de hecho no sólo deviene del desconocimiento grosero y protuberante del orden jurídico por parte de las autoridades en sus providencias, sino que también puede estructurarse cuando el juez desconoce el precedente judicial o, si en desarrollo de su labor interpretativa le resta efectividad a los derechos fundamentales. Por ejemplo, la sentencia T-774 del 2004 refirió acerca de la evolución jurisprudencial sobre el concepto de las vías de hecho, ahora denominadas “causales genéricas de procedibilidad contra providencias judiciales”, dijo lo siguiente:

 

“…el concepto de vía de hecho, en el cual se funda la presente acción de tutela, ha evolucionado en la jurisprudencia constitucional. La Corte ha decantado los conceptos de capricho y arbitrariedad judicial, en los que originalmente se fundaba la noción de vía de hecho. Actualmente no “(…) sólo se trata de los casos en que el juez impone, de manera grosera y burda su voluntad sobre el ordenamiento, sino que incluye aquellos casos en los que se aparta de los precedentes sin argumentar debidamente (capricho) y cuando su discrecionalidad interpretativa se desborda en perjuicio de los derechos fundamentales de los asociados (arbitrariedad). Debe advertirse que esta corporación ha señalado que toda actuación estatal, máxime cuando existen amplias facultades discrecionales (a lo que de alguna manera se puede asimilar la libertad hermenéutica del juez), ha de ceñirse a lo razonable. Lo razonable está condicionado, en primera medida, por el respeto a la Constitución”[2]
 
4.6.9. Así mismo, el principio de autonomía de la función jurisdiccional imposibilita revisar lo decidido por la simple circunstancia de no ser compartido por quien ahora formula el reproche, ya que en sede de la acción de tutela no es posible efectuar una nueva valoración sobre el asunto discutido y pretender por esta vía imponer una posición particular, criterio igualmente sostenido por la Corte Constitucional al establecer que:     “el juez de tutela no puede entrar a valorar los medios de prueba que fueron objeto de análisis dentro de los procesos ordinarios pues solamente le corresponde verificar si, en la decisión del juez de instancia se hace evidente una irregularidad protuberante, el juez de tutela debe emitir las órdenes sobre los parámetros constitucionales necesarios para que el juez natural pueda corregir su error. En conclusión, los jueces de la República gozan de autonomía en sus decisiones y sus providencias no podrán ser desconocidas ni revaluadas por el juez constitucional, pues este último se debe limitar a determinar si existió o no una vulneración a los derechos fundamentales de los asociados y sólo en esos casos podrá emitir las órdenes al juez natural que permitan enmendar ese defecto.
” (Subrayas propias)
Por lo acabado de subrayar, si se accediera a lo pretendido en la demanda de tutela, sería como desconocer los procedimientos y decisiones que en ejercicio de su competencia emiten los funcionarios judiciales, lo que iría en contraposición a la finalidad de la acción de tutela, por lo tanto, la misma no se puede utilizar como una tercera instancia adicional o paralela para estudiar la determinación que llevó al Juez 5º Penal del Circuito a revocar la decisión de decretar la nulidad de la declaratoria de contumacia del señor Osorio Robledo.
4.6.10.  En conclusión, en este asunto en particular  no es procedente la acción de tutela, ni aun como mecanismo transitorio, no pudiendo prevalecer la acción constitucional ante la ausencia de una amenaza que se aprecie como irremediable para el ejercicio de los derechos fundamentales invocados por la abogada del señor Osorio Robledo, es decir, que al no haber quedado en la foliatura prueba de la concurrencia de los presupuestos establecidos por la jurisprudencia constitucional para la configuración de un daño irreparable como son la inminencia, la urgencia, la gravedad y la impostergabilidad de la acción, el amparo invocado no prospera.
Por las razones anteriores, se declara improcedente la presente acción de tutela.
DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución.  

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE la acción de tutela presentada por la apoderada judicial del señor Andrés Felipe Osorio Robledo en contra del Juzgado 5º Penal del Circuito de Pereira y otros.

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 ordena 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

WILSON FREDY LÓPEZ

Secretario
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