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4.5.5.  Así mismo, esta Sala concluye que lo acontecido en la audiencia del 6 de febrero de 2018 se garantizaron los derechos fundamentales de los accionantes, lo cual fue sustentado en el ordenamiento jurídico vigente, dentro del ámbito de sus competencias, lo que imposibilita la intervención del juez de tutela para que se anule la negociación realizada entre los accionantes y la Fiscalía General de la Nación.
(…)
Así las cosas, esta instancia concluye que en este asunto en particular, existe un proceso penal en curso, motivo suficiente para  señalar  la improcedencia del amparo invocado, puesto que será dentro de dicho proceso penal en el que el accionante, podrán  acudir a reclamar las garantías que consideran han sido vulneradas, lo que torna inviable el recurso de amparo propuesto. 
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 1. ASUNTO A DECIDIR
 


Se procede a resolver lo concerniente a la acción de tutela interpuesta por el señor Diego Alexander Serna Morales, Gustavo Adolfo Vélez, Jorge Enrique Ledesma Cuervo y Arbey David Ocampo Correa en contra de  la Fiscalía 3ª Especializada de Pereira y el defensor público, Fernando Correa Trujillo, por la presunta vulneración de sus derechos fundamentales al debido proceso, asistencia técnica y representación judicial.
 

2. RESUMEN DE ANTECEDENTES
 

2.1. Se extrae del escrito introductorio de la demanda de amparo que los accionantes se encuentran detenidos desde el 27 de noviembre de 2016 en el centro carcelario de Santa Rosa de Cabal, Risaralda, por los delitos de tráfico, fabricación y porte de estupefacientes y concierto para delinquir como obra en el proceso de radicado 6668-82-60-00048-2016-00366.  
Consideraron los actores que su abogado, el defensor público Fernando Correa Trujillo,  incumplió con sus obligaciones como lo dispone la Ley 941 del 2005, toda vez que no realizó los trabajos de campo necesarios para reunir las declaraciones de los testigos que estuvieron prestos a colaborar con su defensa, ni realizó lo necesario para controvertir las pruebas que la Fiscalía presentó en su contra. Además, indicaron que el defensor realizó maniobras dilatorias para dejar vencer los términos legales encaminados a aceptar un preacuerdo con la FGN antes de la audiencia de formulación de acusación, habida cuenta que desde el inicio procesal le manifestaron su interés en dicha negociación para así poder recibir los beneficios judiciales que la ley otorga, no obstante el abogado hizo caso omiso y dejó avanzar su proceso judicial, por lo que solo recibirían el 33% de la rebaja de la pena.
Mencionaron que la defensora pública “Gloria Patricia” los ha asesorado dentro del centro carcelario y es conocedora de que los accionantes tenían interés en colaborar con la justicia para obtener un 50% de descuento por aceptar los cargos imputados.
Indicaron que dentro de la investigación existen errores judiciales cometidos por parte de la FGN y sus auxiliares dentro de actividades como toma, manejo, y recolección de los elementos materiales probatorios, lo que no fue advertido por el defensor al juez de conocimiento

Insistieron que su defensor incumplió con sus obligaciones de acuerdo con las normas que regulan el ejercicio de la abogacía por cuanto actuó como defensor público y apoderado particular en un mismo proceso judicial, quien no sostuvo un diálogo continuo con los accionantes sobre el avance del proceso y de su situación jurídica, ya que fueron escasas las veces que se comunicaron con él.  
Manifestaron que la policía judicial no siguió los protocolos establecidos en el Código de Procedimiento Penal para la ejecución de labores investigativas, trabajo de campo y recolección de elementos materiales probatorios o evidencia física, de modo que no encontraron evidencia física contundente para judicializarlos correctamente. Además, refirieron que el trabajo de campo fue realizado por dos investigadores judiciales para determinar responsabilizar a los más de 10 capturados que arrojó ese proceso, sumado a las fotografías y videos que no aportan prueba alguna que con su actuar estaban incurriendo en una actividad delincuencial. 
Los accionantes relacionaron las siguientes peticiones: i) que “sean retiradas” todas las actuaciones jurídicas en las que haya intervenido el defensor público Fernando Correa debido a la violación de su ética profesional y falta gravísima a las normas legales; ii) que sea retomada la audiencia de formulación acusación o formulación de cargos (imputación) con el fin de lograr un rebaja de la pena hasta el 50% para quienes accedan colaborar con la justicia y evitar un desgaste judicial mayor, por cuanto desde el inicio ese fue su deseo; iii) se anule el actual preacuerdo ofrecido por la FGN, en el que a través de maniobras dilatorias con el Ministerio Público y el Defensor Público, “dejaron pasar el tiempo procesal para impedir nuestro legítimo derecho a un preacuerdo justo” con el fin de colaborar con la justicia y obtener un beneficio mayor al actualmente ofrecido; iv) se tome la declaración de la defensora pública Gloria Patricia Blandón quien es conocedora de que los accionantes desde el inicio estuvieron dispuestos a colaborar con la justicia y v) se garantice el derecho de igualdad, teniendo en cuenta que los otros procesados recibieron mayores beneficios dentro de la misma investigación, y  se revisen las audiencias realizadas donde se evidencia “el amaño judicial en nuestra contra” para que se tomen las medidas pertinentes con el fin de que se garanticen los derechos fundamentales invocados (Fls. 1-7). 
2.2. Mediante auto del 13 de marzo de 2018 se avocó el conocimiento de la presente acción de tutela, se ordenó dar traslado de la misma a los accionados y se vinculó al trámite al Juzgado 2º Penal del Circuito Especializado de esta ciudad (Fl. 10).

3. RESPUESTAS A LA ACCIÓN DE TUTELA
   

3.1. FISCALÍA TERCERA ESPECIALIZADA DE PEREIRA
Informó que frente al proceso penal radicado al No.666826000048201600366 donde se vincularon a Diego Alexander Serna y otros, por los delitos de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes y concierto para delinquir, fue  asignado a ese despacho en diciembre de 2016 en etapa de investigación, habiéndose surtido efectivamente la etapa de indagación por una de las fiscalías seccionales adscritas a la estructura de apoyo, la que solicitó y materializó las respectivas órdenes de capturas, así mismo, se realizaron las  audiencias preliminares, todo esto sometido a los debidos controles de ley que ejercen los jueces penales con funciones de control de garantías. 
Indicó que durante el término para la presentación del escrito de acusación, su despacho se comunicó con los abogados de los imputados con el fin de ofrecerles un preacuerdo a lo cual el defensor público, Fernando Correa, quien representa los intereses de los tutelantes no acudió al llamado  y  dentro del término máximo que establece la ley, radicó el escrito de acusación con respecto a los accionantes, perdiendo la posibilidad de acceder al descuento del 50% de la pena a imponer en virtud de un preacuerdo. Sin embargo algunos de los procesados representados por el doctor Diego Carrasquilla, si lo aceptaron la negoción y se les otorgó la rebaja de la pena en un 50%. 
Señaló que en febrero de este año, próximo a realizar la audiencia preparatoria ante el Juzgado 2º Penal del Circuito Especializado de Pereira, ante la manifestación libre y espontánea de los accionantes con miras a realizar un preacuerdo con la FGN, se propuso una rebaja del 33% de la pena a imponer, descuento máximo permitido por la ley en dicha etapa y el que fue aceptado por los procesados al momento en que el juez ejerciera el control a dicho acto en audiencia pública. 

Por lo tanto, consideró improcedente la acción de tutela, toda vez que las actuaciones realizadas han sido transparentes y sujetas a las normas procesales penales vigentes (Fl.16)
3.2.  DEFENSOR PÚBLICO JOSÉ FERNANDO CORREA TRUJILLO
Precisó que no ha faltado a las obligaciones y funciones que le asisten como abogado defensor según lo dispuesto en la Ley 941 de 2005. 
Mencionó que con respecto a lo aludido por lo actores en cuanto a que no se realizaron los trabajos de campo necesarios para reunir declaraciones de los testigos que estuvieron prestos a colaborar con su defensa, se estaba a la espera de los resultados de la misión de trabajo por parte de los investigadores y técnicos adscritos a la Defensoría del Pueblo cuando los acusados decidieron realizar el preacuerdo y en tal sentido, el defensor no insistió en el resultado de tal misión.
Indicó que los investigadores de la Defensoría del Pueblo son quienes determinan los mecanismos para la obtención del material probatorio y en este caso, el investigador no había rendido el dictamen al momento en que sus prohijados manifestaron su interés de aceptar el preacuerdo y con ese material era que el defensor iba a plantear la estrategia del caso.

Resaltó que en un principio sus defendidos no tenían la intención de aceptar cargos sino esperar el resultado de la misión y así les explicó de manera clara, pero como los procesados insistían en su inocencia y en tener elementos de prueba que desvirtuaba la teoría del caso de la Fiscalía, lo que se puede corroborar con las manifestaciones de los accionantes cuando indicaron en su escrito de tutela que contaban con unos testigos y que no estaban de acuerdo con las pruebas de la FGN.  

Refirió que la abogada Gloria Patricia Blandón  que mencionan los accionantes en su escrito de demanda de tutela, no es la defensora de los mismos.

Señaló que de acuerdo a lo anterior, pretendía desvirtuar la culpabilidad y obtener en juicio una sentencia absolutoria en favor de sus prohijados, sin embargo, una vez se realiza la audiencia de formulación de acusación, los tutelantes deciden renunciar a su inocencia y solicitar una negociación con la FGN para que mediante preacuerdo obtuvieran una rebaja considerable. Por lo tanto, se inició con Fiscal Especializado la negociación respectiva y solo se materializó en la audiencia preparatoria del 6 de febrero de 2018, en la que los accionantes aceparon, luego de un extenso diálogo con el Fiscal, el preacuerdo celebrado.

Mencionó que actuó como defensor de confianza del señor Diego Alexander Serna Morales y de defensor público de los demás accionantes por su manifestación de no contar con la capacidad económica para designar uno particular.

Consideró que no es posible pensar en una mala defensa cuando se asesora a un usuario y se colabora con lo que este pretende como lo es haber solicitado una misión de trabajo para contar con un investigador, lo que es acorde con la estrategia jurídica para llegar al juicio oral y vencer la teoría del caso de la FGN, y que luego de esta labor, el procesado decida voluntariamente negociar con la Fiscalía, a lo cual tiene derecho, máxime que en todo momento ha pretendido desarrollar una defensa respetuosa.

Adujo que en tiempo razonable dispuso los medios adecuados para la preparación de la defensa, sin dilaciones injustificadas aun cuando hubo aplazamientos de la audiencia de formulación de acusación y de la preparatoria.

Indicó que los accionantes tenían conocimiento del primer ofrecimiento que había hecho la FGN antes de la acusación de lo cual es testigo el Dr. Diego Alejandro Carrasquilla Marín, quien era el abogado de otros acusados dentro del mismo proceso y quienes decidieron realizar dicho preacuerdo, los que estando en la misma cárcel y dentro del mismo patio, por lo que es difícil decir que los accionantes no sabía de la negociación y por el contrario, decidieron seguir adelante porque tenían la esperanza de que la FGN no tuviera las pruebas suficientes, posición que no sabe de dónde surgió, pues desde el primer momento y luego de hablar con su colega Carrasquilla Marín, quien puede declarar al respecto, se avizoraba que existían pruebas suficientes para que la Fiscalía saliera avante en el juicio.

Consideró que la acción de tutela no está llamada a prosperar al no haber desconocido los derechos fundamentales de los actores (fls. 17-23)

3.3. JUZGADO 2º PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO PEREIRA

Informó que el 27de marzo de 2018 ese despacho recibió escrito de acusación dentro del proceso referido por loa accionantes y luego de múltiples aplazamientos, el 31 de mayo se realizó audiencia de formulación de acusación.

El 6 de febrero de 2018 se instaló la audiencia preparatoria, la cual se varió a solicitud de la Fiscalía, por la verificación de preacuerdo suscrito con los procesados. Al respecto, los señores Diego Alexander Serna y José Hernán Galeano Cano fueron acusados por la conducta punible de concierto para delinquir agravado en concurso con el delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes verbos rectores suministrar, conservar y vender, quienes se declaran culpables y se les impuso una pena de 156 meses de prisión que por la concesión de la rebaja máxima de la pena del 33% en virtud de la aceptación producida en este estadio procesal, quedó en 103 meses y 15 días de prisión.

En cuanto a los señores Carlos Eduardo García Orozco, José Roldán Galeano Cano, Jorge Enrique Ledesma Cuervo, Julián Alberto Jiménez Pineda, Gustavo Adolfo Vélez Marín y Arbey David Ocampo Correa fueron acusados por la conducta punible de concierto para delinquir agravada, en concurso con tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, quienes de declararon culpables, se les fijó una pena de 108 meses de prisión y se les concedió una rebaja máxima del 33%, en virtud de la aceptación producida en este momento procesal, quedando la  pena definitiva a imponer en 72 meses y 10 días de prisión.

Señaló que previo a indagar con los defensores si efectivamente esos eran los términos del preacuerdo y de realizarle una amplia explicación a los acusados sobre el alcance de la aceptación del mismo y las consecuencias jurídicas que ello conlleva, manifestaron que habían entendido y aceptaron los cargos de manera libre consciente y voluntaria, por lo cual el Despacho impartió la respectiva aprobación, toda vez que no advirtió vicios de consentimiento, ni vulneración de derechos y garantías; en consecuencia, emitió sentido del fallo condenatorio y se señaló como fecha para la lectura de la decisión el 8 de marzo de 2018, pero ese mismo día el doctor José Fernando Correa Trujillo solicitó el aplazamiento de la lectura del fallo aduciendo que sus representados no querían que él siguiera siendo su defensor.  En igual sentido se allegó escrito de los señores Diego Alexander Serna, Arbey David Ocampo, Gustavo Adolfo Vélez y Jorge Enrique Ledesma. 
Aclaró que el doctor Correa Trujillo actúa como defensor de confianza del señor Serna Morales y de los otros procesados como defensor público. 
Por lo anterior, se fijó como nueva fecha para lectura de sentencia el 19 de abril de 2018 a partir de las 2:30 p.m. (Fl. 25).
4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción constitucional, de acuerdo a lo establecido en el  artículo 1º del Decreto 1382 de 2000 que señala que cuando la acción de tutela se promueva contra un funcionario o corporación judicial le será repartida al respectivo superior funcional del accionado, que en este caso viene a ser esta Corporación.

4.2. 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. 
4.3. Ahora bien, la jurisprudencia  de 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. (…)” (Subrayas nuestras)
4.4.  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. PROBLEMA JURÍDICO  Y SOLUCIÓN AL CASO EN CONCRETO

4.5.1. Corresponde a esta Sala establecer si a los accionante se le vulneraron las garantías constitucionales que invocan por el hecho de considerar que el abogado José Fernando Correa Trujillo dilató la realización del preacuerdo negociado con la FGN dentro del proceso radicado al No.666826000048201600366, en el que cada uno de los procesados aceptaron los cargos imputados, sin que se hubiera logrado una rebaja de la pena impuesta del 50%.  Lo anterior, aunado a que los accionantes consideran que las pruebas presentadas por la FGN dentro de la investigación referida, no permite inferir su responsabilidad en la comisión de los delitos imputados. 
4.5.2. En el este asunto específico, escuchado el registro de la audiencia del 6 de febrero de 2018, el cual fue facilitado por la Oficina de Apoyo del Sistema Penal Acusatorio de esta ciudad, llevada a cabo por el Juez 2º Penal del Circuito Especializado en la que se mutó la preparatoria por solicitud de legalización del preacuerdo suscrito por la Fiscalía 3ª Especializada con los procesados,  dentro del radicado al No.666826000048201600366, se observa los siguiente: 
El delegado de la FGN junto con los defensores de los acusados manifiestan que desean poner a consideración el  preacuerdo celebrado, a excepción de los hermanos Giraldo Castaño. 

En el audio se escucha que uno de los acusados indica que está de acuerdo con celebrar el preacuerdo, que incluso lo están solicitando hace 11 meses pero que el defensor siempre lo aplaza. El juez concede un receso de 5 minutos ya que advierte algunos inconvenientes entre los acusados y la defensa. 

El delegado de la FGN dio a conocer el supuesto fáctico de la investigación relacionada con una organización criminal dedicada a la comercialización de sustancias estupefacientes e indicó las labores investigativas desarrolladas para establecer la conformación de la organización, identidad de sus integrantes, las labores de vigilancia y los hallazgos dentro de los procedimientos de allanamientos. Para la realización del preacuerdo la FGN tuvo en cuenta la imputación realizada a los acusados. 

A los señores Diego Alexánder Serna Morales y José Hernán Galeano se les imputó las conductas de concierto para delinquir agravado (art. 340 inc 1, 2 y 3 del CP), en concurso con tráfico, fabricación o porte de estupefacientes (art. 376 inc 2º CP) verbo rector suministrar, conservar y vender, por tratarse de un concurso de conductas, se debe partir del delito más grave, es decir el consagrado en el art. 340 inc 3 CP, por lo que la pena mínima establecida para el concierto para delinquir agravado, es decir 144 meses de prisión aumentados en 12 meses por el delito concursante, quedando la pena en 156 meses de prisión. El fiscal refirió que la única contraprestación que obtendrían los acusados sería la rebaja de la pena de un 33%, se fijó la pena de prisión de 103 meses y 15 días. 

Para Carlos Eduardo García Orozco, Jorge Enrique Ledesma Cuervo, Gustavo Adolfo Vélez Marín, José Roldán Galeano Cano, Julián Alberto Jiménez Pineda, Arbey David Ocampo Pineda, les imputó y acusó por los delitos de concierto para delinquir agravado (art. 340 inc 1 y 2 CP) y tráfico, fabricación o porte de estupefacientes (art. 376 inc. 2 CP), verbo rector vender, se fijó la pena a imponer en 108 meses de prisión y se les otorgó una rebaja de la pena en 33%, quedando en 72 meses y 10 días de prisión.

El Delegado de la Fiscalía indicó que con el preacuerdo no se habían vulnerado garantías fundamentales a los acusados y que los mismos se habían acogido de manera voluntaria y sin coacciones a dicha negociación. 

Los defensores indicaron que el preacuerdo al que había hecho alusión la FGN correspondía a lo pactado con los acusados y que no tenían objeción alguna. 

El despacho preguntó a cada uno de los acusados frente a su voluntad de aceptar los términos del preacuerdo. Inicialmente preguntó a los procesados si habían entendido los términos del acuerdo y posteriormente si aceptaban el mismo, manifestando lo siguiente 
·  Carlos Eduardo García: entiende y acepta. 

·  Julián Alberto Jiménez Pineda: entiende y acepta. Refirió que se sentía obligado a aceptar el preacuerdo debido a la negligencia del abogado, pues contaba con documentos desde hace 11 meses sobre el seguimiento que se le había hecho al abogado Fernando Correa Trujillo a quien le solicitó la celebración de un preacuerdo pero siempre aplazó la diligencia y lo “enredó como a un niño”.

· José Roldán Galeano: entiende y acepta

· Diego Alexánder Serna: entiende y acepta

· José Hernán Galenao: entiende y acepta

· Gustavo Adolfo Vélez Marín: entiende y acepta

· Jorge Enrique Ledesma: entiende y acepta

· Arbey David Ocampo Correa: “pues digamos que si”

El juez procedió a darle validez a la aceptación y a los términos del preacuerdo.  Los Defensores no presentaron observaciones a la aprobación del preacuerdo.
Se procedió a dar trámite a la audiencia del art. 447 CPP en la que la FGN y los defensores dieron a conocer las condiciones de los acusados. 

Se programó lectura del fallo para el 8 de marzo de 2017
4.5.3.   De conformidad con lo antes analizado, esta Sala evidencia que dentro de la actuación llevada a cabo el 6 de febrero de 2018  el único procesado que se mostró inconforme con el preacuerdo fue el señor Julián Alberto Jiménez Pineda, quien no actúa como accionante dentro del presente trámite constitucional.  Por su parte, los señores Diego Alexander Serna Morales, Gustavo Adolfo Vélez, Jorge Enrique Ledesma Cuervo y Arbey David Ocampo Correa,  en presencia del su defensor, Dr. José Fernando Correa Trujillo, a quienes el juez de conocimiento les hizo las advertencias previas a la aceptación de la negociación y las consecuencias que acarrearían, manifestaron que aceptaban el contenido del acuerdo celebrado con la FGN, y por lo tanto, el juez impartió aprobación de la mencionada convención.
4.5.4.  Por lo tanto, esta Colegiatura considera que en este asunto específico no se observa que el Defensor de los accionantes hubiere incumplido con los deberes que le fueron encomendados en virtud del contrato de prestación de servicios suscrito con el señor Diego Alexander Serna Morales y de la asignación como defensor público para los señores Gustavo Adolfo Vélez, Jorge Enrique Ledesma Cuervo y Arbey David Ocampo Correa,  ni obra en la foliatura prueba alguna que permita percibir que la estrategia ejercida por dicho defensor tenga la facultad de configurar falta de defensa técnica, ni puede concluirse que la rebaja de la pena del 33% otorgada a los tutelantes se dio por un acto arbitrario o dilatorio del abogado Correa Trujillo.
4.5.5.  Así mismo, esta Sala concluye que lo acontecido en la audiencia del 6 de febrero de 2018 se garantizaron los derechos fundamentales de los accionantes, lo cual fue sustentado en el ordenamiento jurídico vigente, dentro del ámbito de sus competencias, lo que imposibilita la intervención del juez de tutela para que se anule la negociación realizada entre los accionantes y la Fiscalía General de la Nación.  Con respecto a que los procedimientos ordinarios no pueden ser reemplazados por la acción de tutela,  la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala de Decisión de Tutelas
, así:  

“La Sala ha sostenido de tiempo atrás que no puede interponerse la acción de tutela para reemplazar los procedimientos ordinarios, pues el amparo se concibió para suplir la ausencia de éstos y no para desconocerlos, por tanto, no es viable considerarlo un medio alternativo o paralelo de defensa al cual acudir para enderezar actuaciones jurisdiccionales supuestamente viciadas.  También ha reiterado que excepcionalmente el instrumento constitucional puede ejercitarse para demandar la protección de un derecho fundamental que resulta vulnerado, cuando en el curso de un proceso la judicatura actúa o decide de manera arbitraria, o en aquellos eventos en los cuales sus decisiones son emitidas desbordando el ámbito funcional o en forma manifiestamente contraria al ordenamiento jurídico; pero bajo la condición de que en tales circunstancias el afectado no disponga de otro medio judicial idóneo para defender la vigencia de sus derechos constitucionales.

De lo anterior, surge evidente que la interpretación ponderada de los jueces al resolver un asunto dentro del ámbito de su competencia, pertenece a su autonomía como administradores de justicia y no puede controvertirse a través de una acción de amparo…” (Subrayas nuestras)

4.5.7.  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 las determinaciones que en su momento y de acuerdo a su competencia, tomó la juez accionada.

4.5.8.  Igualmente, para que la acción de tutela resulte ser procedente frente a una providencia judicial, es necesario que la parte actora identifique los hechos que generaron la vulneración de los derechos, y que los mismos los hubiere alegado en instancia, lo que en este asunto no sucedió. Respecto de la identificación de las causales de la vía de hecho, la Corte Constitucional indico lo siguiente:

“Si bien la acción de tutela fue diseñada para que el ciudadano corriente concurriera en la defensa de sus derechos de modo inmediato y sin necesidad de hacerse representar por abogado, para el caso concreto contra providencias acontece el escenario de la sofisticación: la proposición y la defensa de la vía de hecho es hoy una técnica muy sofisticada, que utiliza un lenguaje propio y que se despliega en un gran número de reglas jurisprudenciales. Por eso la proposición de la vía de hecho, se ha vuelto cada vez más formal, resultando necesaria: la presentación precisa de los hechos, de modo que se evidencia claramente la violación de los derechos fundamentales; la especificación de los derechos vulnerados, y más precisamente, la identificación del defecto o de la causal especial de procedibilidad que ha configurado propiamente la vía de hecho”
.   (Subrayado fuera de texto). 

4.5.9. Así las cosas, esta instancia concluye que en este asunto en particular, existe un proceso penal en curso, motivo suficiente para  señalar  la improcedencia del amparo invocado, puesto que será dentro de dicho proceso penal en el que el accionante, podrán  acudir a reclamar las garantías que consideran han sido vulneradas, lo que torna inviable el recurso de amparo propuesto. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casación Penal, Sala de Decisión de tutelas
 ha reiterado que al juez de tutela no le es permitido intervenir en “procesos en curso”, tal como indicó en el radicado 68.111 del 18 de julio de 2013, M.P. Dra. María del Rosario González Muñoz, así:

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

4.5.10.  Significa lo anterior, que por tal razón, se reitera, que al existir un mecanismo judicial, la tutela demandada se torna improcedente, en los términos previstos por el  numeral 1° del artículo 6°, del Decreto 2591 de 1991  Por lo tanto, por lo que no resulta de recibo la solicitud de los accionantes para que por vía de un fallo de tutela, se anule el preacuerdo suscrito por los mismos con la FGN y se les conceda la rebaja del 50%, al cual el juez de conocimiento le impartió la legalidad por ser acorde con la ley y la constitución. 

Consecuente con lo discurrido, el amparo invocado es improcedente.
Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE la acción de tutela interpuesta por Diego Alexander Serna Morales, Gustavo Adolfo Vélez, Jorge Enrique Ledesma Cuervo y Arbey David Ocampo Correa en contra del defensor público José Francisco Correa Trujillo, la Fiscalía 3ª Especializado de Pereira y el Juzgado 2º Penal del Circuito Especializado de esta capital.
SEGUNDO: SE ORDENA NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991. Si esta decisión no es impugnada se dispone el envío del expediente ante la Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
� STP2280-2015 del 5 de marzo de 2015


� Corte Constitucional Sentencia T-332 de 2006  


� La Acción de Tutela. El amparo en Colombia. Manuel F. Quinche Ramírez. Editorial Temis. Bogotá. Año 2011. Pag 253 y 254. 


� Ver también los radicados T-45900/10, T-53421/11  y T-70719/13
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