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ASUNTO:
Procede la Colegiatura a resolver lo que en derecho corresponda, con ocasión de la acción de tutela instaurada por el abogado Edwuard Londoño Rojas, quien actúa en calidad de apoderado judicial de los señores HERIBERTO BOLÍVAR SERNA y MARIBEL TORRES ANGULO, en contra del JUZGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO DE PEREIRA, por la presunta vulneración de sus derechos fundamentales al debido proceso y acceso a la administración de justicia.
ANTECEDENTES:
De los hechos consignados en el escrito de tutela se pueden extraer como relevantes para el presente asunto los siguientes: 

· El día 8 de marzo del presente año, se llevó a cabo una audiencia mediante la cual se dio continuación al juicio oral dentro del proceso penal que se adelanta por parte del Juzgado Primero Penal del Circuito de esta ciudad en contra de los señores Heriberto Bolívar Serna y Maribel Torres Angulo, por los delitos de estafa agravada y enriquecimiento ilícito. 

· En desarrollo de la mencionada audiencia, el Dr. Edwuard Londoño Rojas, fungiendo como apoderado judicial de los últimos, solicitó al Juez de conocimiento la declaratoria de una nulidad de lo actuado dentro de dicho proceso penal por falta de garantías en la defensa del señor Heriberto Antonio, e igualmente por falta de competencia del Juez, toda vez que las conductas por las cuales son procesados sus prohijados deben ser evaluadas por un Juez Penal del Circuito Especializado. Tal petición la realizó teniendo en cuenta que en la audiencia anterior se le dio trámite a una solicitud de nulidad realizada por uno de los apoderados de víctimas, la cual fue ampliamente escuchada y debatida. A pesar de lo anterior, no ocurrió lo mismo con la suya, pues el Juez no le dio trámite a la misma, pues interrumpió abruptamente su intervención, aduciendo que era una maniobra dilatoria, y continuó con el desarrollo de la audiencia, sin concederle ningún recurso, lo que se traduce en una falta de igualdad material al no dársele el mismo tratamiento a los sujetos procesales e intervinientes.
· Señala que asumió la defensa de los señores Heriberto Antonio y Maribel el 25 de abril de 2016 (sic), fecha en la cual pidió que se aplazara la audiencia que se llevaría a cabo en esa misma fecha, toda vez que con anterioridad se le había programado otra diligencia en diferente Despacho judicial; sin embargo, el Juez no aceptó su solicitud y realizó la audiencia con una abogada designada por la Defensoría del Pueblo y procedió a posesionarla. En el acta de audiencia de ese día el Juez manifestó no aceptar el aplazamiento de la misma, por ello, cuestiona el accionante que el Despacho se pronunciara acerca de la solicitud de aplazamiento, sin reconocerle –supuestamente- personería para actuar en el proceso. 
· Tal abogada es la Dra. Gloria Amparo Flórez, quien al momento de asistir a la audiencia manifestó al Juez que no podía representar al señor Heriberto Antonio Bolívar debido a que éste había designado un abogado de confianza, pero que si podía asumir la defensa de la señora Maribel Torres; sin embargo, el Juez resolvió en medio de su afán continuar con la actuación, violando el derecho de defensa e igualdad. 

· Adicional a lo anterior, manifestó el accionante que sostuvo comunicación telefónica con la Dra. Gloria Amparo, en la cual ella le preguntó cuál era la estrategia a seguir dentro del proceso, pues cuando habló con el señor Heriberto, éste le dijo que tenía un abogado de confianza y que no le iba a decir absolutamente nada, pues no sabía quién era ella, ni que se hubiera quedado sin su abogado de confianza; en aquel momento le indicó el accionante a dicha togada que no tenía capacidad ni autorización para asumir la defensa, pero aun así lo hizo. Acerca de esta conversación, adjuntó un audio de la grabación de la misma, en éste se escucha a la defensora temerosa de la conducta del Juez y señala que tuvo que aceptar la orden que éste le impartió. 
· La siguiente audiencia tuvo su desarrollo el 1º de agosto de 2016, en ésta se le expuso al Juez dicha anomalía (nulidad por violación al derecho de defensa, al tener un abogado de confianza y designarle uno de oficio), puesto que el 22 de abril de ese año había presentado personalmente el poder, el cual fue recibido por “la señorita Adriana” y ese día solicitó también el aplazamiento de la audiencia, sin que hubiera recibido una respuesta negativa a dicha petición; pero el Juez no dio trámite a la solicitud de nulidad, al señalar que ésta se debió pedir en la audiencia de acusación, decisión que tomó sin concederle ningún tipo de recurso –reposición, apelación, queja-, y a continuación siguiendo con el curso de la audiencia y la evacuación de pruebas. 
LO QUE SOLICITA:
Con base en los hechos anteriormente relacionados, solicitó que se protejan los derechos fundamentales al debido proceso, acceso a la administración de justicia e igualdad de sus representados, y acorde con ello, se ordene al Juzgado Primero Penal del Circuito de esta ciudad decretar la nulidad de todo lo actuado desde la audiencia llevada a cabo el 25 de abril de 2016, así como advertirle acerca del tratamiento igualitario que debe dar a los intervinientes dentro del referido proceso penal.  
TRÁMITE PROCESAL:
La presente acción de tutela se recibió en este Despacho el 22 de marzo del año avante, y mediante auto del día siguiente se resolvió inadmitirla teniendo en cuenta que no se adjuntó al líbelo petitorio el poder especial que autorizara al abogado accionante para interponer acción de tutela en representación de los señores Heriberto Bolívar Serna y Maribel Torres Angulo, sin embargo, se le concedió el término de tres días para que subsanara el yerro, so pena de rechazo. 

El 31 de marzo ingresó nuevamente el expediente con los respectivos poderes para dar trámite a la acción constitucional, por lo que mediante auto de esa misma fecha se procedió a su admisión, y se ordenó vincular a todos los sujetos intervinientes dentro del proceso penal de la referencia, a la Defensora Pública Gloria Amparo Flórez Parra; al señor Orlando Angarita Barragán y su apoderado Judicial, Dr. Hernando Torres Pérez; al titular de la Fiscalía 9 Seccional de esta ciudad; a las víctimas Claudia Soraya Henao Castro, Orlando Aicardo Duque Amaya, Ricardo Valencia, Fernando Valencia Rincón, César Santa, Roger Marín, Rogelio Marín Trujillo, y sus respectivos apoderados, los Dres. Helmer Alonso Castaño Bermax, Omar de Jesús Duque Amaya y Omar Fernando La Hidalga; y al Agente del Ministerio Público.  

RESPUESTA DE LAS ACCIONADAS Y VINCULADAS:
PROCURADURÍA 152 JUDICIAL II PENAL DE PEREIRA: se pronunció frente a la procedencia excepcional de la acción de tutela en contra de providencias judiciales, al indicar que ésta no está consagrada para permitir procesos alternativos. 
Manifestó que el tema puesto en conocimiento de esta instancia judicial ya fue discutido jurídicamente cuando se elevó la solicitud de nulidad al Juez que adelanta el proceso penal, y ésta fue negada, por lo que no se puede desplazar en sus decisiones al funcionario legalmente establecido. 
Destacó que para este caso concreto no se demostró la supuesta irregularidad sustancial presentada que afectara las garantías y derechos fundamentales de los sujetos procesales, toda vez que como él mismo reconoce, su representado nunca ha carecido de un abogado defensor, y la decisión del Juez de no conceder el aplazamiento, obedece a los reiterados aplazamientos que para ese caso se han presentado, en tanto que la investigación está próxima a prescribir; sobre este punto resaltó que las dilaciones injustificadas también son vulneratorias de los derechos fundamentales de los sujetos procesales. 

En vista de lo anterior, hizo mención al principio de trascendencia de las nulidades de que trata el artículo 310 del Código de Procedimiento Penal, según el cual “quien alegue la nulidad debe demostrar que la irregularidad sustancial, afecta garantías de los sujetos procesales o desconoce las bases fundamentales de la instrucción y juzgamiento”. 
Puntualizó en que, a su consideración, no deben ser amparados los derechos fundamentales invocados.  

APODERADOS DE VÍCTIMAS, HELMER ALONSO CASTAÑO BERMAX Y OMAR DE JESÚS DUQUE AMAYA: indicó que el abogado accionante tiene poder desde el 19 de abril de 2016 para actuar dentro del proceso penal de la referencia en representación de señor Heriberto Antonio Bolívar Serna, lo que quiere decir que tenía el deber de asistir a la audiencia programada para el 25 de abril de 2016, o en su defecto, sustituir en otro abogado que actuara en su nombre y representación durante la misma, lo cual no hizo, y representa una actuación negligente de su parte. 

Confirmó que en efecto el Juez inicial le exigió a la Defensora Pública Gloria Amparo Flórez estar en la audiencia llevada a cabo el 25 de abril de 2016. 

Puntualizó que en atención a la fecha en que se desarrolló esta última, se pone en evidencia la extemporaneidad de la acción de tutela. 

En lo que tiene que ver con el audio aportado, donde se escucha la conversación telefónica sostenida con la abogada Gloria Amparo Flórez, el contenido de dicho audio no puede ser validado por cuanto es una “posible chuzada de teléfono que viola la privacidad de la defensora pública”, pues no se evidencia su autorización para hacerlo. 
JUZGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO DE PEREIRA: Hizo un recuento de las diligencias surtidas dentro del proceso penal a partir de la formulación de la imputación realizada el 11 de mayo de 2011, ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías de esta ciudad, hasta la fecha; sin embargo, sólo se hará mención de los aspectos que se consideran relevantes para efectos de la decisión que se habrá de tomar en esta oportunidad, y que fueron objeto de la presente acción de tutela:  

Previo a la instalación del juicio oral, el 22 de febrero de 2016, el apoderado de los señores Heriberto y Maribel allegó renuncia al poder conferido por los mismos, para lo cual se dispuso no aceptar la misma hasta que se designara un nuevo defensor público; por lo que posteriormente se le correspondió asumir tal calidad a la Defensora Pública Dra. Gloria Amparo Flórez Parra, quien se hizo presente en audiencia del 4 de abril de ese año, y solicitó el aplazamiento de la misma por cuanto hacía pocos días había sido designada como defensora en el caso y, por tanto, requería términos para estudiar las pruebas descubiertas, por lo que se estableció como nueva fecha el 25 de abril de 2016. 

El día 22 de abril de 2016 se allegó poder y solicitud de aplazamiento por parte del doctor Edward Londoño Rojas, quien informó que para las fechas de audiencia previstas tenía otros compromisos laborales, y el día 29 de abril de 2016 allegó escrito aduciendo quebrantos de salud para asistir los días 28 y 29 de abril.

La audiencia de juicio oral se instaló con la defensa pública el día 25 de abril de 2016, se hizo la alegación inicial, y se escuchó la teoría del caso de la Fiscalía, adicionalmente, se recibieron algunas declaraciones.

El 14 de julio de 2016 se recibió poder otorgado por la señora Maribel Torres Angulo al abogado Edward Londoño Rojas.

El 1º de agosto de 2016 se reinició el juicio oral, en esa oportunidad el aquí accionante solicitó una nulidad relacionada con la defensa técnica de sus representados, la cual fue denegada al considerarse dilatoria por parte del Juez de conocimiento, por lo que se continuó con el trámite de la audiencia, sin conceder recursos.

Después de diferentes devenires ocurridos en el curso del proceso, se habían fijado como nuevas fechas para dar continuación a la audiencia de juicio oral los días 11, 12 y 13 de enero de 2017, pero al momento de la instalación, el aquí accionante informó que se encontraba incapacitado desde el día anterior, y durante los tres días programados para la actividad procesal; por esta razón, en vez de instalarse la audiencia de continuación del juicio, se resolvió sobre el acto de petición de nulidad solicitada por parte de uno de los apoderados de víctimas, y se le escuchó la sustentación oral de su petición; corriendo traslado a los presentes y se concedió un término para que los demás intervinientes ausentes se pronunciaran al respecto, y el 23 de enero de 2017 se decidió tal solicitud de forma negativa, por lo que se le concedió al solicitante el recurso de reposición que igualmente se negó y posteriormente se concedió su apelación, decisión que fue confirmada por esta Corporación el 20 de febrero del año en curso. 
Para el 24 de octubre de 2016, ese Funcionario asumió el conocimiento del proceso, por cambio de Juez en ese Despacho, ese día, cuando se reinició la continuación de la audiencia “se verificaron las dificultades de las partes quienes reconocieron al nuevo Juez de Conocimiento con facultades para culminar el juicio; aspecto que únicamente por la direccionalidad del proceso, se vio y corroboró por todas las partes y los demás intervinientes, que la actuación hasta esa fecha no se encontraba afectada de nulidad…”

“No se encuentra en el dossier ni lo ha reclamado interviniente alguno hasta el presente, que estuviera pendiente al 24 de octubre de 2016 alguna manifestación de incompetencia, recusación o nulidad que resolver.” Lo que quiere decir que para ese momento el accionante no tenía ninguna solicitud de nulidad pendiente, que si encuentra actualmente cuando han transcurrido 8 meses después de haber iniciado el ejercicio de su defensa. 

Considera que las acciones del abogado son dilatorias, además la nulidad por presunta falta de competencia debió ser planteada desde la audiencia de formulación de acusación y no dejar pasar el tiempo para aprovechar ahora “ad portas de una posible prescripción de la acción penal, someter la decisión a instancias que materialicen la falla en la administración de justicia.”.
Frente al recurso de queja, no es cierto que no se haya concedido, incluso, presentó dicha solicitud, y cuando el Despacho fue a darle trámite, manifestó verbalmente en la Secretaría que desistiría de la misma, pero el Despacho resolvió continuar con el trámite, pero dicho recurso fue negado por esta Corporación el 3 de abril del año avante.  
Señaló que se ha respetado en todo momento el debido proceso, se han resuelto todas las solicitudes, se ha garantizado el derecho de defensa y se le ha dado una dirección al proceso en forma legal, por lo tanto solicitó negar la solicitud de amparo invocada. 
PROBLEMA JURÍDICO:
Se deberá establecer en el presente asunto, si se vulneraron los derechos fundamentales a la igualdad, debido proceso y acceso a la administración de justicia de los señores Heriberto Antonio Bolívar Serna y Maribel Torres Angulo, por parte del Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira, al no dar trámite a la solicitud de nulidad que presentó su apoderado judicial, cuando avizoró una irregularidad que a su parecer viciaba de nulidad el proceso penal que contra ellos se adelanta.  

CONSIDERACIONES DE LA SALA:
La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para decidir en primera instancia la presente acción, de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000.
El amparo previsto en el artículo 86 Superior como mecanismo procesal, específico y directo, tiene por objeto la eficaz, concreta e inmediata protección de los derechos constitucionales fundamentales en una determinada situación jurídica, cuando éstos sean violados o se presente amenaza de conculcación.
Es pertinente recordar que la acción constitucional tiene un propósito claro, que no es otro que brindar a la persona protección inmediata y subsidiaria para asegurar el respeto efectivo de los derechos fundamentales que se le reconocen
; consiste en una decisión de inmediato cumplimiento, para que la persona respecto de quien se demostró que vulneró o amenazó conculcar derechos fundamentales, actúe o se abstenga de hacerlo; denota entonces la importancia que tiene la orden de protección para la eficacia del amparo, ya que sería inocuo que pese a demostrar el desconocimiento de un derecho fundamental, el Juez no adoptara las medidas necesarias para garantizar materialmente su goce.  
Sobre la procedencia de la acción constitucional: 

Como quiera que lo pretendido por el accionante es atacar una decisión judicial a través de este mecanismo constitucional, debe señalarse que para esos fines la jurisprudencia constitucional ha establecido una serie de requisitos de procedibilidad especiales, sin los cuales la tutela contra laudo judicial deviene en improcedente:

“(…) todo pronunciamiento de fondo por parte del juez de tutela respecto de la eventual afectación de los derechos fundamentales con ocasión de la actividad jurisdiccional (afectación de derechos fundamentales por providencias judiciales) es constitucionalmente admisible, solamente, cuando el juez haya determinado de manera previa la configuración de una de las causales de procedibilidad; es decir, una vez haya constatado la existencia de alguno de los seis eventos suficientemente reconocidos por la jurisprudencia: (i) defecto sustantivo, orgánico o procedimental; (ii) defecto fáctico; (iii) error inducido; (iv) decisión sin motivación, (v) desconocimiento del precedente y (vi) violación directa de la Constitución.” 

 

Con todo, y aun cuando la acción de tutela puede servir como mecanismo judicial excepcional para enderezar las actuaciones judiciales equivocadas, es necesario que las causales específicas de procedibilidad que se hubieren alegado en cada caso, se aprecien de manera que permita que la presunta juridicidad del pronunciamiento judicial objeto de cuestionamiento, sea fácilmente desvirtuable. Así, puede concluirse que no toda irregularidad procesal o diferencia interpretativa configura una vía de hecho.”
 

Así mismo, esa Alta Corporación ha definido
 dichos defectos así: 

1. Defecto orgánico, que tiene lugar cuando el funcionario judicial que emite la decisión carece, de manera absoluta, de competencia para ello.

2. Defecto procedimental absoluto, que tiene lugar cuando el Juez actuó al margen del procedimiento establecido.

3. Defecto material o sustantivo, que se origina cuando las decisiones son proferidas con fundamento en normas inexistentes o inconstitucionales, o que presentan una evidente contradicción entre los fundamentos y la decisión.

4. Defecto fáctico por no haberse decretado, practicado o valorado pruebas debidamente solicitadas o recaudadas en el curso del proceso, o por haberse valorado pruebas nulas o vulneradoras de derechos fundamentales. 

5. Error inducido, que se presenta cuando la autoridad judicial ha sido engañada por parte de terceros y ese engaño lo llevó a tomar una decisión que afecta derechos fundamentales.

6. Decisión sin motivación, que tiene lugar cuando el funcionario judicial no da cuenta de los fundamentos fácticos y jurídicos de su decisión, pues es en dicha motivación en donde reposa la legitimidad de sus providencias.

7. Desconocimiento del precedente, que se origina cuando el juez ordinario, por ejemplo, desconoce o limita el alcance dado por esta Corte a un derecho fundamental, apartándose del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado, también cuando se aparta del precedente sentado por los órganos de cierre de su respectiva jurisdicción o de su propio precedente.

8. Violación directa de la Constitución, tiene lugar, entre otros eventos, cuando, amparada en la discrecionalidad interpretativa, la decisión judicial se desborda en perjuicio de los derechos fundamentales de los asociados amparados por la Carta Política.

De conformidad con lo anterior, considera esta Colegiatura que es procedente el estudio de la presente acción constitucional, ello en atención a que el tema a desarrollar tiene relación con el último de los numerales en cita, correspondiente a un defecto procedimental relacionado con la violación directa de la constitución, por el presunto desconocimiento de los derechos fundamentales al debido proceso e igualdad de los señores Heriberto Antonio y Maribel, los cuales a todas luces cobran una especial relevancia constitucional que amerita su estudio. 
Sobre el debido proceso:

Establece el artículo 29 constitucional que el debido proceso se debe aplicar a todas las actuaciones tanto judiciales como administrativas que se lleven contra una persona, con el fin de garantizar la salvaguarda de sus derechos y que no se presente un abuso de funciones por parte de las autoridades, por ello la Corte Constitucional en sentencia T-458 de 1994 lo definió así:

“el debido proceso es el conjunto de garantías que buscan asegurar al ciudadano que ha acudido al proceso, una recta y cumplida administración de justicia y la debida fundamentación de las relaciones judiciales, mediante el acatamiento del principio de juridicidad propio del Estado de derecho, y que excluye, por consiguiente, cualquier acción contra legem o praeter legem. En consecuencia, el debido proceso es un derecho fundamental, susceptible de ser protegido por medio de la acción de tutela, ya que las actuaciones de los servidores públicos que solo obedezcan a motivaciones internas, desconocen la primacía de los derechos inalienables de la persona, la protección constitucional de los derechos fundamentales y la prevalencia del derecho sustancial”

Y posteriormente la misma Corporación dijo:

“5.2 La jurisprudencia de esta Corporación también se ha pronunciado de manera pacífica y consolidada acerca del contenido, elementos y características del derecho al debido proceso, el cual es considerado uno de los pilares fundamentales del Estado Social y constitucional de Derecho. Entre los elementos más importantes del debido proceso, esta Corte ha destacado: (i) la garantía de acceso libre y en igualdad de condiciones a la justicia, con el fin de lograr una pronta resolución judicial; (ii) la garantía de juez natural; (iii) las garantías inherentes a la legítima defensa; (iv) la determinación y aplicación de trámites y plazos razonables; (v) la garantía de imparcialidad; entre otras garantías.”
 

Sobre el derecho al acceso a la administración de justicia: 

El artículo 229 de la Constitución Política establece el derecho que tienen todas las personas residentes en Colombia de acceder en condiciones de igualdad a la administración de justicia (órganos de investigación, jueces y tribunales), bien sea para reclamar la protección y restablecimiento de sus derechos o para buscar la integridad del orden jurídico nacional. Ahora bien, la activación de ese aparato judicial, implica que los trámites y procesos se lleven con estricta sujeción a los procedimientos previamente establecidos y según las normas de derecho aplicables al caso en concreto por ello la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casación Penal-Tutela en indicó al respecto: “Administrar justicia es entonces, una actividad reglada y garantizadora que se desarrolla por etapas entrelazadas o unidas por un objetivo común, el de obtener la aplicación del derecho positivo a un caso concreto sometido a la actividad jurisdiccional del Estado.”
  

Por otra parte la máxima guardiana de la Constitución ha dicho:

“Ahora bien, conforme a la jurisprudencia de esta Corporación, el derecho a acceder a la justicia tiene una significación múltiple y compleja. De manera reiterada, ha sostenido esta Corte, que el derecho a acceder a la justicia es un pilar fundamental del Estado Social de Derecho y un derecho fundamental de aplicación inmediata, que forma parte del núcleo esencial del debido proceso.
 
En cuanto a lo primero, el derecho a acceder a la justicia contribuye de manera decidida a la realización material de los fines esenciales e inmediatos del Estado tales como los de garantizar un orden político, económico y social justo, promover la convivencia pacífica, velar por el respeto a la legalidad y a la dignidad humana y asegurar la protección de los asociados en su vida, honra, bienes, creencias y demás derechos y libertades públicas.
 
En cuanto a lo segundo, atendiendo a su importancia política, la jurisprudencia constitucional le ha reconocido al acceso a la administración de justicia el carácter de derecho fundamental de aplicación inmediata, integrándolo a su vez con el núcleo esencial del derecho al debido proceso, y relacionándolo con otros valores constitucionales como la dignidad, la igualdad y la libertad. Por virtud de tal vinculación, el acceso a la administración de justicia adquiere un amplio y complejo marco jurídico de aplicación que compromete los siguientes ámbitos:  (i) el derecho a que subsistan en el orden jurídico una gama amplia y suficiente de mecanismos judiciales -acciones y recursos- para la efectiva resolución de los conflictos; (ii) el derecho de acción o de promoción de la actividad jurisdiccional, el cual se concreta en la posibilidad que tiene todo sujeto de ser parte en un proceso y de utilizar los instrumentos que allí se proporcionan para plantear sus pretensiones al Estado, sea en defensa del orden jurídico o de sus intereses particulares; (iii) el derecho a que la promoción de la actividad jurisdiccional concluya con una decisión de fondo en torno a las pretensiones que han sido planteadas, y que ella se produzca dentro de un plazo razonables; (iv) el derecho a que existan procedimientos adecuados, idóneos y efectivos para la definición de las pretensiones y excepciones debatidas; (iv) el derecho a que los procesos se desarrollen en un término razonable, sin dilaciones injustificadas y con observancia de las garantías propias del debido proceso. (…)”
EL CASO EN CONCRETO:
Como quiera que en el presente asunto se debe establecer si existió vulneración a los derechos fundamentales de la parte accionante, por no dar trámite a unas solicitudes de nulidades presentadas en el desarrollo de un proceso penal, se procederá a determinar la oportunidad con que cuentan los intervinientes para presentar ese tipo de peticiones; se evaluarán las condiciones especiales en las cuales se llevó a cabo la petición que se ha puesto en conocimiento de esta Corporación y que es motivo de esta acción constitucional; y finalmente se determinará si le asiste o no razón al accionante al señalar que existen irregularidades  relacionadas con el principio de igualdad en el tratamiento que se le ha dado a las partes dentro del mismo: 
Dentro de la actuación procesal penal existen una serie de instancias destinadas para que las partes y demás intervinientes pueden presentar solicitudes que tengan como finalidad la declaratoria de la nulidad de la actuación procesal. Así tenemos que acorde con lo consignado en el artículo 339 C.P.P. la audiencia de formulación de la acusación se erigió como el escenario procesal destinado para que las partes y demás intervinientes deprequen las solicitudes de nulidades procesales por irregularidades acaecidas hasta ese momento en las fases de indagación e investigación. Ahora, en lo que tiene que ver con las irregularidades sustanciales acaecidas después de la formulación de la acusación, las cuales  en sentir de las partes hayan viciado de nulidad el proceso, es de anotar que si bien es cierto que en el actual estatuto de procedimiento penal se guardó silencio respecto de la fase del proceso en el cual las mismas deben ser propuestas, pues se reitera no se dijo nada al respecto, la Sala es de la opinión que las mismas deben ser impetradas o denunciadas por los interesados a partir del instante en el que las mismas tuvieron ocurrencia, y no esperar hasta el último momento del proceso para deprecar una petición en tal sentido, porque al actuar de tal manera se haría gala del principio de la lealtad procesal consagrado en el artículo 12 C.P.P. el cual rechaza los subterfugios y las maniobras turbias o truculentas y aconseja el juego limpio o “fair play” por partes de los sujetos procesales; e igualmente se haría eficaz la finalidad esencial que se persigue con las nulidades procesales, la cual no es otra que la de procurar el saneamiento del proceso.
A pesar de lo anterior, no desconoce la Sala que acorde con la estrategia procesal asumida por las partes y el momento del proceso en el que se presentó la mácula, también en el juicio se puede solicitar la declaratoria de una nulidad procesal en la fase de los alegatos de conclusión, pero es de anotar que en algunos eventos esta estrategia procesal sería desacertada porque en caso que el interesado no haya denunciado la irregularidad cuando la misma tuvo ocurrencia, tal mutismo puede repercutir en su contra en virtud del fenómeno de la convalidación, el cual se erige como uno de los principios que rigen la declaratoria de las nulidades procesales. 
Estando esclarecido que en la fase del juicio las partes pueden denunciar las hipotéticas irregularidades que en su sentir hayan viciado de nulidad la actuación procesal a partir del momento en el que las mismas tuvieron ocurrencia, es claro que al Administrador de Justicia le asiste el deber de pronunciarse a la mayor brevedad posible sobre la procedencia o no de una petición de nulidad procesal que las partes le hayan deprecado, para de esa forma procurar el saneamiento del proceso y solventar cualquier duda sobre la legalidad de la actuación. 
Lo anterior tiene su fundamento en el principio de prioridad, según el cual las solicitudes de nulidad deben examinarse y resolverse previamente a cualquier tipo de decisión a fin de evitar que el proceso se trastoque, haciendo “metástasis” en toda la actuación, de ahí se deriva entonces el deber jurisdiccional de zanjarlo de raíz.   
Al aplicar lo anterior al caso en estudio, la realidad procesal nos enseña como hechos ciertos e indubitable los siguientes: 

1. En audiencia celebrada el 1º de agosto de 2016, quien funge ahora como accionante, deprecó por la nulidad de la actuación con el argumento que a sus apadrinados se les vulneró el derecho a la defensa técnica en lo que tiene que ver con la designación de un defensor de confianza, dicha decisión fue despachada desfavorablemente por el juez de conocimiento, quien adujo que se estaba en presencia de una actuación dilatoria, y por lo tanto ordenó que se prosiguiera el juicio. Ante tal determinación, bien vale la pena anotar que el accionante no interpuso ningún tipo de recurso, ya que guardo silencio ante la misma. 

2. En audiencia celebrada el 8 de marzo de 2017, el letrado accionante nuevamente solicitó la nulidad de la actuación procesal argumentando la falta de competencia del juez cognoscente, porque en su sentir, por el valor de la cuantía, el conocimiento de la actuación le correspondería a un juzgado especializado. Petición a la cual tampoco accedió el juez, al considerar nuevamente que lo que se pretendía era dilatar la actuación, esto aunado a que la misma fue presentada por fuera del escenario procesal destinado para tal fin. En contra de esa misma determinación, se observa que el accionante guardó silencio, puesto que no interpuso ningún tipo de recurso. 
Al analizar lo antes expuesto frente a los requisitos generales para la procedencia de la acción de tutela, la Sala concluye que el amparo constitucional deprecado por el accionante se tornaría en improcedente por lo siguiente: 

1. No agotó las herramientas procesales para hacer valer sus derechos en el devenir del proceso, puesto que como está bien demostrado no interpuso ningún recurso ante las decisiones tomadas allí. Tal situación iría en contra de uno de los principios que rigen la procedencia de la acción de tutela, los cuales nos enseñan que ésta es de naturaleza residual y subsidiaria, lo que implica que quien acuda a la misma, debe agotar en primer lugar todos los recursos que estén a su alcance, lo cual no aconteció en el presente asunto.  
2. De igual forma, se avizora que en lo que atañe con lo acontecido en la audiencia del 1º de agosto de 2016, han transcurrido ocho meses, lo que nos indica que acudió de manera tardía a la acción de amparo constitucional, desconociendo el principio de inmediatez, según el cual, quien pretenda acudir a la acción constitucional de tutela deberá presentarla de manera concomitante con la presunta amenaza o vulneración de sus derechos, y de no poder ser así, por lo menos deberá hacerse en un tiempo razonable desde que acaecieron los hechos causantes de la trasgresión. 

3. La petición de incompetencia formulada en la audiencia del 8 de marzo de 2017, se debió impetrar en la oportunidad procesal designada para tal fin, la cual no es otra que la audiencia de formulación de la acusación. Tal situación conspiraría con los principios de residualidad de la acción de tutela, puesto que la misma se estaría utilizando como una especie de instancia adicional para enmendar los yerros o equívocos en los que incurrió el accionante en el proceso, quien en su devenir pretirió hacer uso de las instancias destinadas por la ley procesal para tramitar ciertos asuntos, los cuales ahora pretende postular por las sendas del amparo constitucional. 
Siendo así las cosas, es improcedente la acción de tutela, y por lo tanto, no se accederá a las pretensiones reclamadas por el accionante. 

Ahora bien, en lo que corresponde a los reclamos formulados por el accionante respecto a que se les vulneró el derecho a la igualdad, es de anotar, que si bien es un hecho cierto que el juez accionado tramitó una petición de nulidad solicitada por el apoderado de las víctimas, se vislumbra que este último si interpuso los recursos de ley ante la decisión tomada al respecto de la misma, pero ello no aconteció con la situación del accionante, quien ante las negativas del a quo decidió guardar silencio y no interponer ningún tipo de recurso, cuando contra dichas decisiones procedían los recursos de reposición y apelación.
Con base en lo anterior, concluye este Juez Colegiado que no se ha presentado una violación del derecho a la igualdad, pues en ambos eventos hubo un pronunciamiento respecto de las solicitudes de nulidades impetradas, tanto por la defensa, como por el apoderado de las víctimas, pero mientras que este último hizo uso de los recursos pertinentes, no sucedió lo mismo con la defensa, quien en esta oportunidad funge como libelista.
Por último, la Corporación quiere hacerle un llamado de atención al accionante Dr. Edwuard Londoño Rojas, respecto a la grabación de la llamada telefónica sostenida con la Defensora Pública, Dra. Gloria Amparo Flórez Parra, que trajo como prueba a la presente acción, la cual debe ser considerada como una prueba ilícita por haber sido obtenida con violación al derecho a la intimidad que le asiste a la mencionada abogada, ello por cuanto en ninguna parte de la misma se escucha que el accionante le advierta a su interlocutora que la comunicación sería grabada, por tanto aquella no tuvo la oportunidad de dar su autorización para ello. 

Ante tal situación, dicha prueba será excluida del proceso acorde con lo establecido en el inciso final del artículo 29 superior, y se compulsaran las correspondientes copias de las presentes actuaciones con destino a la Comisión Seccional de Disciplina
, a fin de que si lo considera pertinente investiguen el presunto comportamiento antiético asumido con tal reprochable proceder por parte del Letrado EDWUARD LONDOÑO ROJAS. 

Son suficientes los argumentos expuestos, para decir que no prosperará la solicitud de amparo de los derechos fundamentales invocados por el accionante, toda vez que la presente acción constitucional resulta improcedente, de acuerdo a todo lo explicado en precedencia. 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala Dual de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad conferida en la ley,

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR POR IMPROCEDENTE la tutela invocada por el abogado EDWUARD LONDOÑO ROJAS, apoderado judicial de los señores HERIBERTO ANTONIO BOLÍVAR SERNA y MARIBEL TORRES ANGULO; conforme lo manifestado en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: Ordenar la compulsión de la presente actuación con destino a las autoridades disciplinarias competentes, a fin de que si lo consideran pertinente, se investigue el presunto comportamiento antiético asumido por parte del Letrado EDWUARD LONDOÑO ROJAS. 
TERCERO: 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. En caso de no ser objeto de recurso se ordena remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
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