SENTENCIA DE TUTELA 1ª INSTANCIA N° 042                                        
            RADICACIÓN: 66001220400020180020100



ACCIONANTE: JHON FREDY QUINTERO LASERNA
DECLARA IMPROCEDENTE

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.

TEMAS:
DEBIDO PROCESO / TUTELA CONTRA DECISIONES JUDICIALES / REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD / CAUSALES DE PROCEDENCIA / LA TUTELA NO PUEDE UTILIZARSE COMO UNA TERCERA INSTANCIA.

Ahora bien, los requisitos generales de procedibilidad de la acción de tutela contra decisiones judiciales que fueron señalados por la Corte Constitucional, se identifican así: (i) que el asunto objeto del debate sea de evidente relevancia constitucional; (ii) que el accionante haya hecho uso de los recursos ordinarios; (iii) el cumplimiento del principio de inmediatez; (iv) que la irregularidad procesal tenga incidencia directa en la decisión que resulta vulneratoria de derechos fundamentales; y (v) que el actor identifique de forma razonable los hechos que generan violación y que la misma haya sido alegada en el interior del proceso judicial, siempre y cuando esto hubiere sido posible.

Igualmente debe analizarse en cada caso concreto los siguientes requisitos específicos: (i) defecto orgánico; (ii) defecto procedimental absoluto; (iii) defecto material o sustantivo; (iv) 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; (v) error inducido; (vi) decisión sin motivación; y (vii) desconocimiento del precedente.

Véase que precisamente lo que fue objeto de debate por parte del accionante en esas instancias, fue el hecho de que los elementos materiales probatorios a los cuales hace referencia en esta acción de tutela “no se tuvieron en cuenta” al momento de la solicitud de preclusión en el caso con radicación No 660016000036201305676, pero la realidad procesal enseña que de las audiencias llevadas a cabo en abril 26 de 2017, febrero 28 y abril 12 de 2018 se extrae que el accionante sí hizo referencia a esos documentos; pero además, la Fiscalía en su argumentación señaló cuales elementos fueron aportados por el señor JHON FREDY QUINTERO LASERNA, situación que adicionalmente tuvo en consideración la jueza ad quem al momento de decidir la apelación.

No puede entonces pretenderse por parte del actor, que pese a que la situación debatida en la audiencia de preclusión fue objeto de estudio y análisis por los funcionarios competentes, sea ahora utilizada la acción constitucional como una tercera instancia para controvertir asuntos que necesariamente debieron ser ventilados dentro del referido proceso, como precisamente acaeció.

                       REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                   PEREIRA-RISARALDA 
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                                         RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veintitrés (23) de octubre de dos mil dieciocho (2018)

                                                                  Acta de Aprobación N° 945
                                                  Hora: 2:20 p.m.
1.- VISTOS

Procede esta Corporación a decidir la acción de tutela instaurada por el señor JHON FREDY QUINTERO LASERNA, contra el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.), al considerar vulnerado el debido proceso.
2.- SOLICITUD 
Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela, se pueden concretar así: (i) en noviembre 30 de 2012 interpuso una denuncia por violencia intrafamiliar contra la señora Paula Andrea Monsalve Henao -madre de su hijo-, la cual quedó radicada al No 660016000036201206649 y correspondió por reparto a la Fiscalía 23 CAVIF; (ii) en octubre 21 de 2013 instauró otra denuncia contra el padrastro de su hijo, por el delito de violencia intrafamiliar, con radicación No 660016000036201305676 y conoció la investigación la Fiscalía 23 CAVIF, en esa oportunidad solicitó medidas cautelares para la protección de su hijo, pero fue omitida; (iii) por los hechos de violencia intrafamiliar ocurridos en octubre 17 de 2013, que dio lugar a denuncia penal, la Comisaría de Familia elaboró una investigación sobre los hechos; (iv) en octubre 29 de 2013 la Comisaría de Familia realizó un informe psicosocial en el que concluyó: “[...] Es un niño que, desde su infancia y adolescencia, ha sido vulnerado en sus derechos, ha tenido violencia psicológica por parte de la mamá y la familia, ha evolucionado en su desarrollo con una actitud destructiva hacía la madre, siente que no ha habido igualdad con el otro hermano, ha sido discriminado, manifestando por él que no ha tenido alimentación adecuada, todo es para el otro niño, se refugia en el consumo de marihuana para no sentir hambre […]; (v) a través de varios derechos de petición solicitó a la Fiscalía 23 CAVIF el impulso procesal de las denuncias que ya había presentado; (vi) el informe psicosocial reposa en dos expedientes, y de él se desprende como ha vivido la violencia su hijo; (vii) la Fiscalía 23 no le aportó el informe del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, cuando existe una orden en sentencia de tutela proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira en julio 23 de 2015 que así lo dispone; (viii) en mayo 02 de 2016 solicitó al Juzgado Tercero de Familia copia de la sentencia No 64, sin embargo, le fue negada su solicitud, pero en mayo 13 de 2016 recibe respuesta a su petición; (ix) el ente persecutor solicitó preclusión de las dos investigaciones, por no contar con elementos materiales de prueba, y desconoce los relatos de la víctima, de los indiciados y el informe psicosocial de la Comisaría de Familia; (x) en abril 26 de 2017 se llevó a cabo audiencia de preclusión la Fiscalía niega la existencia del informe psicosocial, y el apoderado judicial de su hijo víctima se opone a la solicitud; (xi) posteriormente presentó ante el Juzgado Tercero Penal Municipal con funciones de conocimiento el informe psicosocial y el despacho le contestó que lo anexaría al proceso; (xii) en febrero 28 de 2018 el Juzgado decidió la preclusión y omitió hacer referencia al documento aportado como prueba, lo que motivó el recurso de apelación; (xiii) en abril 12 de 2018 el Juzgado Tercero Penal del Circuito omitió también referirse a los elementos materiales probatorios aportados mediante derecho de petición; y (xiv) asevera que con iguales elementos de prueba el Juzgado Primero Penal de conocimiento no avaló la preclusión de la investigación contra PAULA ANDREA MONSALVE HENAO.
Pide se revoque la decisión proferida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito por defecto fáctico -al pretermitir una prueba-, con el fin de que el informe psicosocial pueda ser analizado en la nueva providencia, y como consecuencia de lo anterior se continúe la investigación contra el señor MARLON ANDRÉS WILCHES LUNA por el delito de Violencia Intrafamiliar.

3.- TRÁMITE DEL ASUNTO
El despacho admitió la presente acción constitucional y dispuso correr traslado de la misma al Juzgado Tercero Penal del Circuito. A la par ordenó vincular de manera oficiosa el Juzgado Primero y Tercero Penal Municipal con funciones de conocimiento, el Juzgado Primero Penal del Circuito, la Fiscalía 23 CAVIF, todos de esta capital, igualmente a los agentes del Ministerio Público que intervienen ante esos despachos judiciales, de los cuales dieron respuesta a la tutela, los siguientes:
3.1.- El Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira, informó que  en julio 30 de 2018 resolvió confirmar la decisión proferida por el Juzgado Primero Penal Municipal con Funciones de Conocimiento, de fecha mayo 21 de 2018 que no precluyó la investigación a favor de Paula Andrea Monsalve Henao por el delito de violencia intrafamiliar.

3.2.- La Juez Primera Penal Municipal con funciones de conocimiento de Pereira, comunicó que revisada la investigación radicada bajo el número 660016000036201206649 que se adelanta contra Paula Andrea Monsalve Henao, por la conducta punible de violencia intrafamiliar, se constató que mediante auto interlocutorio de primera instancia proferido en mayo 21 de 2018 negó la preclusión presentada y sustentada por la delegada Fiscal 23 CAVIF, y dispuso devolver la diligencias al ente investigador. Decisión que fue confirmada por el Juzgado Primero Penal del Circuito.
Señala que la acción de tutela se dirige contra el Juzgado Tercero Penal Municipal de Pereira.

3.3.- El Director del Centro de Servicios Judiciales del Sistema Penal Acusatorio, informó que: (i) en el caso con radiación No 660016000036201206649 por la conducta punible de violencia intrafamiliar contra Paula Andrea Monsalve Henao, la Fiscalía presentó solicitud de preclusión, y el Juzgado Primero Penal Municipal de Conocimiento en decisión de mayo 21 de 2018 no accedió a la misma, providencia que fue confirmada por el Juzgado Primero Penal del Circuito en auto de julio 30 de 2018; (ii) la carpeta en el caso penal No 660016000036201305676 por la conducta punible de Violencia Intrafamiliar contra MARLON ANDRÉS WILCHES LUNA, fue remitida al Juzgado Tercero Penal Municipal de conocimiento en abril 24 de 2018, mediante oficio o 4915, para su correspondiente archivo, toda vez que el aludido despacho precluyó la investigación.
3.4.- La Fiscal 23 Cavif indicó que el caso con radicación No 660016000036201206649 se encuentra en etapa de indagación toda vez que la judicatura negó la preclusión solicitada y actualmente se encuentra con orden a policía judicial con fecha agosto 01 de 2018 con el fin de recolectar materiales probatorios y poder tomar una decisión de fondo. En el caso con radicación No 660016000036201305676 el Juzgado Tercero Penal Municipal con funciones de conocimiento decretó la preclusión, decisión que fue confirmada por el Juzgado Tercero Penal del Circuito.

Indicó que en los dos procesos le han garantizado al señor JHON QUINTERO sus derechos como interviniente, y a la víctima le nombraron un representante judicial, profesional que ha aportado de manera directa información.
Señaló que su despacho fiscal no se ha negado a recibir elementos materiales probatorios.

3.3.- Las demás partes vinculadas -Juzgado Tercero Penal del Circuito, procesados y agentes del Ministerio Público, guardaron silencio.
4.- PRUEBAS

Se tuvieron como tales los documentos aportados por el accionante.
5.- Para resolver, SE CONSIDERA

El Tribunal es competente para fallar el presente asunto de conformidad con la facultad consagrada en la Constitución Política en su artículo 86 y en los Decretos 2591/91 y 306/92.

5.1.- Problema planteado 

Corresponde establecer a la Sala si por parte de los despachos y entidades accionadas, con ocasión de las diligencias que se surtieron en contra del señor JHON FREDY QUINTERO LASERNA, se vulneró el derecho fundamental al debido proceso.

5.2.- Solución

La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

La jurisprudencia de la H. Corte Constitucional
 recopiló y reiteró los requisitos generales
 para que proceda la tutela contra providencias judiciales, así como las causales de procedencia especiales
  de acuerdo con lo que en tal sentido se estableció en la sentencia C-590/05, en el que además se puntualizó: 
“En definitiva, como ha sido señalado en reciente jurisprudencia, la acción de tutela contra providencias judiciales es un instrumento excepcional, dirigido a enfrentar aquellas situaciones en que la decisión del juez incurre en graves falencias de relevancia constitucional, las cuales tornan la decisión incompatible con la Constitución. En este sentido, la acción de tutela contra decisión judicial es concebida como un juicio de validez y no como un juicio de corrección
del fallo cuestionado, lo que se opone a que se use indebidamente como una nueva instancia para la discusión de los asuntos de índole probatoria o de interpretación normativa, que dieron origen a la controversia. […]” 

Ahora bien, los requisitos generales de procedibilidad de la acción de tutela contra decisiones judiciales que fueron señalados por la Corte Constitucional, se identifican así: (i) que el asunto objeto del debate sea de evidente relevancia constitucional; (ii) que el accionante haya hecho uso de los recursos ordinarios; (iii) el cumplimiento del principio de inmediatez; (iv) que la irregularidad procesal tenga incidencia directa en la decisión que resulta vulneratoria de derechos fundamentales; y (v) que el actor identifique de forma razonable los hechos que generan violación y que la misma haya sido alegada en el interior del proceso judicial, siempre y cuando esto hubiere sido posible.
Igualmente debe analizarse en cada caso concreto los siguientes requisitos específicos: (i) defecto orgánico; (ii) defecto procedimental absoluto; (iii) defecto material o sustantivo; (iv) 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; (v) error inducido; (vi) decisión sin motivación; y (vii) desconocimiento del precedente.

Así mismo la Corte Suprema de Justicia, frente a la interposición de acciones de tutela contra decisiones judiciales, también ha expresado:

“Desde otrora esta Sala ha venido sosteniendo que si bien la tutela procede contra providencias judiciales, en aplicación de los anteriores criterios de procedibilidad -ya expuestos en extenso- incumbe a quien la ejercite no sólo conformarse con realizar exposiciones aisladas de argumentos que cuestionen su validez, sino también demostrar, de forma irrefutable, que las mismas sólo están envueltas en un manto de legalidad, mas en el fondo no son otra cosa que la expresión grosera o ilegal de la judicatura, disfrazada de declaración de justicia.
Frente a las providencias judiciales, por otra parte, se presume su legalidad y acierto, razón por la cual, si se pretende demostrar lo contrario, a quien así lo denuncia es al que le corresponde la carga de construir un discurso argumentativo y probatorio de tal talante que el error, que de por sí debe ser garrafal, quede en franca evidencia

No obstante, siguiendo el principio de informalidad de la tutela, si bien no se exigen fórmulas sacramentales en su planteamiento, también es cierto que no resulta admisible solicitar al juez constitucional una actitud oficiosa de protección de las garantías fundamentales, o pretender que se active su intervención para revivir un debate sustancial o probatorio ya culminado, a partir de planteamientos genéricos y sin demostración.  En esa medida, una actuación judicial culminada constituye una expresión de seguridad jurídica y coadyuva a alcanzar uno de los principios de nuestro Estado Social de Derecho, cual es el de lograr «…la vigencia de un orden justo» –Artículo 2º Constitucional-.
Por lo anterior, la labor del demandante en una tutela contra decisiones judiciales es más exigente, pues no puede quedarse simplemente en el planteamiento de censuras y omitir su demostración, pretendiendo que el juez de tutela, en una labor de reemplazo del juez ordinario, entre nuevamente a verificar en el expediente y a constatar si los falladores de instancia realizaron o no correctamente la labor de adecuado impulso procesal y de análisis jurídico sustancial, pues debe partirse del presupuesto que dicha función fue adecuadamente realizada por los falladores de instancia”. 

En el presente asunto y de acuerdo con las manifestaciones esbozadas por el señor QUINTERO LASERNA, entiende la Corporación que su solicitud está dirigida básicamente a que se deje sin efectos la decisión del Juzgado Tercero Penal Municipal de esta capital por medio de la cual se decretó la preclusión de la investigación a favor del señor MARLON ANDRÉS WILCHES LUNA, la que fue confirmada por el Juzgado Tercero Penal del Circuito, por haberse vulnerado el debido proceso al no tenerse en cuenta los elementos materiales probatorios aportados por él –informe psicosocial de la Comisaría de Familia y dictámenes periciales de Medicina Legal-.
Precisamente, al enfrentar al caso que nos ocupa los presupuestos generales y específicos de procedencia del mecanismo tutelar al que se hizo alusión con antelación, se hace necesario indicar que no resulta procedente atacar por esta vía tales providencias, como lo hace el accionante, por cuanto las mismas no configuran una vía de hecho en ninguna de las modalidades que ampliamente ha señalado la jurisprudencia, ni mucho menos se aprecia que la postura asumida por los despachos judiciales que conocieron del asunto haya desbordado su ámbito funcional, o que hayan obrado en forma manifiestamente contraria al ordenamiento jurídico.

Y es que acá se evidencia que la providencia que decretó la preclusión de la investigación a favor del señor MARLON WILCHES por parte del Juzgado Tercero Penal Municipal en febrero 28 de 2018, fue adoptada con fundamento en la información suministrada por la Fiscalía General de la Nación, de acuerdo con los resultados que obtuvo de la actividad investigativa que realizó.
Lo anterior fue objeto del recurso de apelación por parte del mismo accionante -como representante de la víctima-, en cuyos argumentos señaló que la Fiscalía no tuvo en cuenta el estudio psicosocial de la Comisaría de Familia; sin embargo, la señora fiscal -como no recurrente- advirtió que en la investigación no solo ordenó un programa metodológico sino que también recolectó elementos materiales probatorios y evidencia física, entre los cuales se destaca el dictamen al cual hace referencia el accionante.

El recurso de alzada correspondió por reparto al Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira, el cual en audiencia celebrada en abril 12 de 2018 confirmó la providencia emitida por el inferior, y para decidir tuvo en cuenta, entre otros elementos, los documentos referidos por el actor -argumento expuesto en el min. 51’50’’ de la audiencia de lectura de decisión-.

Véase que precisamente lo que fue objeto de debate por parte del accionante en esas instancias, fue el hecho de que los elementos materiales probatorios a los cuales hace referencia en esta acción de tutela “no se tuvieron en cuenta” al momento de la solicitud de preclusión en el caso con radicación No 660016000036201305676, pero la realidad procesal enseña que de las audiencias llevadas a cabo en abril 26 de 2017, febrero 28 y abril 12 de 2018 se extrae que el accionante sí hizo referencia a esos documentos; pero además, la Fiscalía en su argumentación señaló cuales elementos fueron aportados por el señor JHON FREDY QUINTERO LASERNA, situación que adicionalmente tuvo en consideración la jueza ad quem al momento de decidir la apelación.

No puede entonces pretenderse por parte del actor, que pese a que la situación debatida en la audiencia de preclusión fue objeto de estudio y análisis por los funcionarios competentes, sea ahora utilizada la acción constitucional como una tercera instancia para controvertir asuntos que necesariamente debieron ser ventilados dentro del referido proceso, como precisamente acaeció.

En ese orden de ideas, para la Sala la acción de tutela promovida por el señor JHON QUINTERO se observa improcedente.

5.- DECISIÓN 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  
FALLA
PRIMERO: SE DECLARA IMPROCEDENTE la acción de tutela interpuesta por el señor JHON FREDY QUINTERO LASERNA. 

SEGUNDO: Si el fallo no fuere impugnado remítase el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� T-094/13


� ”a.) Que la cuestión que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional. b.) Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumación de un perjuicio iusfundamental irremediable.  c.) Que se cumpla el requisito de la inmediatez. d.) Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los derechos fundamentales de la parte actora. e.) Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneración como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneración en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible, y f.) Que no se trate de sentencias de tutela.”


� “a.) Defecto orgánico; b.) Defecto procedimental absoluto; c.) Defecto fáctico; d.) Defecto material o sustantivo; e.) Error inducido; f.)  Decisión sin motivación; g.)  Desconocimiento del precedente, y h.)  Violación directa de la Constitución.” 


� Sentencia T-555 del 19 de agosto de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas.


� CSJ STP, 22 sept. 2015, Rad. 81747
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