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DERECHO DE PETICIÓN/ HUBO RESPUESTA DE FONDO / SUPUESTOS FÁCTICOS INEXISTENTES / SOLICITUD EN RELACIÓN AL PROCESO RADICADO AL NUNC 660016000035201800376 INCUMPLE EL PRESUPUESTO DE LA SUBSIDIARIEDAD/ IMPROCEDENTE.
De acuerdo con la norma y jurisprudencia transcritas, esta Sala concluye  que la respuesta del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses de esta ciudad emitida al accionante fue de fondo, se encuentra motivada en el entendido de no ser los competentes para valorar al señor Duque Alzate en los términos como los solicitó su defensora.  Además, dicha contestación fue puesta en conocimiento de la profesional del derecho, por lo que  no puede inferirse la vulneración o amenaza de afectación del derecho fundamental de petición del accionante. 

4.10.7.  Ahora bien, la delegada de la Fiscalía 15 Seccional de esta ciudad cuando se pronunció frente a la presente demanda de amparo, puso en conocimiento que en su despacho se adelanta el proceso radicado al NUNC 660016000035201800376 por la conducta punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes en contra del señor Óscar Javier Duque Alzate por hechos el 4 de febrero de 2018  cuando fue sorprendido con sustancia estupefaciente (marihuana), en cantidad de 997.3 gramos y que el pasado 21 de agosto se llevó a cabo la audiencia de formulación de acusación.  De tal manera, que es preciso referir que el señor Duque Alzate junto con su defensa tienen la posibilidad de acudir ante el juez de conocimiento para reclamar dentro del juicio oral, la protección de sus derechos, si estiman que estos fueron vulnerados, lo que imposibilita una intervención en el asunto del juez de tutela, pues se desconocería con ese proceder, el carácter subsidiario de la acción constitucional y no se puede por vía de amparo, invadir tales  escenarios competentes.

(…)

En tal virtud, se reitera que el actor tiene a su disposición otro medio de defensa idóneo para hacer valer sus garantías constitucionales, lo que impide la intervención del juez de tutela y el amparo invocado se torna improcedente, de conformidad con lo dispuesto en el  numeral 1° del artículo 6° del Decreto 2591 de 1991.  Además, en este asunto en particular la acción de tutela no procede como mecanismo transitorio, no sólo porque el señor Duque Alzate no lo  invocó, sino porque dentro de la foliatura no se encuentran elementos materiales probatorios que permitan inferir la proximidad de un daño grave e irreparable a los derechos fundamentales del accionante, si se tiene en cuenta que no puede deducirse ninguna de las características de un perjuicio de irremediable que según la jurisprudencia de la Corte Constitucional son esencialmente cuatro, a saber: “(i) la inminencia del daño, (i) la gravedad del mismo, (iii) la urgencia de las medidas de protección y (iv) la impostergabilidad de la intervención del juez.”
 

Los precedentes razonamientos llevan a esta Sala a concluir que el amparo constitucional demandado es improcedente.

 RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA


SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, treinta (30) de agosto de dos mil dieciocho (2018)
Aprobado por Acta No.0734
Hora: 4:00 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver en primera instancia la acción de tutela presentada por el señor Óscar Javier Duque Alzate en contra de la Fiscalía 15 Seccional de Pereira y el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses – Regional Occidente Seccional Risaralda por considerar vulnerados sus derechos fundamentales de petición, debido proceso, acceso a la administración de justicia, trabajo, vida digna en igualdad de condiciones. 

2. RESUMEN DE ANTECEDENTES 
2.1. El señor Óscar Javier Duque Alzate informó que está siendo investigado por el delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, por lo que el 28 de junio de 2018 su defensora del Sistema de Defensoría Pública, la abogada Martha Lucía Beltrán Cardona, solicitó en su representación, al Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses que fuera valorado con el fin de determinar dentro del proceso su calidad de consumidor de estupefacientes, toda vez que se requería para presentar tal prueba en la audiencia que se tenía programada para el 12 de julio del año que avanza.

Indicó que el 11 de julio de 2018 el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses de esta ciudad mediante constancia proferida por el asistente forense, Cristian Camilo Osorio Santamaría, consignó que dicha solicitud había pasado por el respectivo tamizaje y que se había asignado un profesional del área para que emita la respuesta correspondiente, el cual contaba con 30 días para el efecto.  Dicha constancia fue puesta en conocimiento del Juzgado 2º Penal del Circuito el 11 de julio de 2018 y por tal motivo, se aplazó la audiencia.

Señaló que el 12 de julio de 2018 el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses de esta ciudad mediante el oficio No.UBPEI-DSRS-03701-2018 informó que no tienen establecido los métodos para el tipo de terapias médicas con cannabis.  Por lo tanto, consideró que la anterior respuesta carece de gestión, toda vez que dicha institución debió haberse enfocado en la práctica de la evaluación solicitada bajo la responsabilidad y costo del Estado, toda vez que el accionante manifiesta no contar con los recursos económicos para financiarla de manera particular, además, de su condición de víctima del conflicto por haber sido herido en combate con cilindros lanzados por la guerrilla mientras prestaba sus servicios en el ejército colombiano.

Solicitó amparar sus derechos fundamentales de petición, debido proceso, acceso a la administración de justicia, trabajo, vida digna en igualdad de condiciones por cuanto se requiere la valoración de un profesional sobre su situación de consumidor actual de estupefacientes como terapia para tratar las cefaleas crónicas que padece  por las esquirlas del cilindro que se encuentran incrustadas en su cráneo y la relación del uso de marihuana para paliar  esos dolores.  En tal virtud, se ordene a la entidad accionada o a quien corresponda  que le realicen las valores médicas científicas para su defensa y mencionó que el tipo de enfermedad que padece requiere de valoración especializada en entidades como el Hospital Mental de esta ciudad (Fls. 1-5).   

Allegó copia de  los documentos que sustentan los hechos y pretensiones (Fls. 1-5).
2.2.   Mediante auto del 16 de agosto de 2018 se avocó el conocimiento de la presente acción de tutela, se ordenó correr traslado de la misma a las accionadas y se dispuso la vinculación al trámite a la Dra. Marta Lucía Beltrán Cardona (Fl. 12).
2.3. Mediante auto del 27 de agosto de 2018 se ordenó vincular al presente trámite al Hospital Universitario Mental de Risaralda HOMERIS de esta ciudad (Fl. 34).

3. SÍNTESIS DE LAS RESPUESTAS A LA DEMANDA

3.1. INSTITUTO NACIONAL DE MEDICINA LEGAL Y CIENCIAS FORENSES 
Con respecto a los hechos indicados en la demanda, informó que el 28/06/2018 se recibió en la oficina de correspondencia de la Regional Occidente de Pereira del instituto, el oficio suscrito por la apoderada judicial del señor Duque Alzate y que de acuerdo a la constancia emitida por el asistente forense del área de Psiquiatría y Psicología Forense se le indicó al actor que se había asignado un profesional, quien contaba con 30 días para emitir la respuesta correspondiente.  

Por lo tanto, el Profesional Forense adjudicado al caso, respondió mediante el oficio UBPE1-DSRS-03701-2018 la petición a la abogada del accionante en el entendido de explicarle que no era posible llevar a cabo la valoración solicitada por no tratarse de un concepto que guarde ninguna particularidad forense al no encontrarse normado mediante ninguna guía o procedimiento institucional establecer tales necesidades terapéuticas.  Así mismo, le indicó que el uso de cannabis y sus derivados ha sido aprobado en Colombia con fines medicinales para el manejo de ciertas patologías como epilepsia, dolor por patología oncológico; sin embargo, el INVIMA no ha normalizado dosis terapéuticas  entre otros, por lo que dicho concepto debía ser dado por el médico tratante.  Dicha respuesta fue enviada al correo electrónico maluciabek@hotmail.com.

Hizo referencia a las funciones y responsabilidades de esa entidad de acuerdo a lo establecido en el artículo 36 de la Ley 938 de 2004.
Se opuso a las pretensiones del actor, toda vez que no se han vulnerado derechos fundamentales al mismo y en tal sentido, solicitó que se declare la cesación de la actuación que se surte en contra de esa dependencia (Fls. 17-19).

Allegó copia de la petición y de la respuesta  emitida a la abogada del accionante (Fl. 28 frente y vuelto).
3.2. FISCALÍA 15 SECCIONAL DE PEREIRA
Informó que adelanta el caso radicado bajo el NUNC 660016000035201800376 por la conducta punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes en contra del señor Óscar Javier Duque Alzate por hechos el 4 de febrero de 2018  cuando fue sorprendido con sustancia estupefaciente (marihuana), en cantidad de 997.3 gramos.

Indicó que el 5 de febrero de 2018 se llevaron a cabo las audiencias concentradas ante el Juzgado 6º Penal Municipal con función de control de Garantías de esta ciudad, declarándose legal la captura del accionante, a quien se le formuló imputación como autor a título de dolo, de la conducta punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, tipificada en el artículo 376 del C.P., sin que aceptara los cargos y se le impuso medida de aseguramiento en el lugar de su residencia.

Señaló que presentó escrito de acusación el 12 de marzo de 2018, el cual le correspondió al Juzgado 2º Penal del Circuito ante el cual se realizó el 21 de agosto la audiencia de formulación de acusación.

Consideró que no se han vulnerado derechos fundamentales al  accionante, toda vez que el procedimiento se ha realizado conforme a la Ley 906 de 2004 y que cada uno de los vinculados a este trámite cuentan con independencia, sin que pueda entonces, ejercer coerción alguna para que el Instituto de Medicina Legal realice la valoración que solicitó el accionante (Fls. 32 y 33).
3.3. E.S.E. HOSPITAL MENTAL UNIVERSITARIO DE RISARALDA

De conformidad con lo expuesto por el señor Duque Alzate, explicó que esa entidad cuenta con un servicio de atención a consumidores de sustancias psicoactivas SPA, con énfasis en consumo de opiáceos, a través de un programa de mantenimiento con metadona, cuyo objetivo es disminuir los daños relacionados con el consumo, prostitución, conductas delictivas, VIH entre otras con el fin de permitir al usuario llevar una vida más aceptable a nivel familiar y social.  

Además, con dicho servicio se busca la readaptación personal y social del farmacodependiente controlado la reducción del número e intensidad de recaídas y el mantenimiento de la abstinencia, objetivos éstos que no se relacionan con la situación señalada por el accionante, quien refiere utilizar cannabis como medicamento, indicado por la cefalea crónica, patología de origen neurológico que es tratada por los especialistas en neurología y/o algesiología, en centros de cuidado paliativo y clínica del dolor.

Por lo tanto, consideró que no pueden contribuir en modo alguno a la situación planteada por el actor (Fl. 37).
4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción, de conformidad con lo  establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N. y en el artículo 2.2.3.1.2.1 de Decreto 1069 de 2015  modificado 

4.3. Problema jurídico 
Corresponde a esta Sala determinar si las entidades demandadas y vinculadas vulneraron los derechos fundamentales invocados por el accionante, de manera tal que amerite la concesión o no del amparo.  

4.4. La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en su artículo 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
4.5. La Corte Constitucional ha identificado seis causales  específicas de  improcedencia de la tutela, que son las siguientes:

i) Existencia de otro medio de defensa judicial.

ii) Existencia del Habeas Corpus.

iii) Protección de derechos colectivos.

iv) Casos de daño consumado.

v) Tutela frente a actos de carácter general, impersonal y  abstracto.

vi) A su vez se han considerado como causales de improcedencia de la tutela, el incumplimiento del principio de inmediatez
;  la  tutela contra sentencias de tutela
 y la tutela temeraria
.

4.6. La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes
, lo cual  obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela.

4.7. Con respecto al derecho fundamental consagrado en el artículo 23 de la norma superior comprende la posibilidad de presentar peticiones respetuosas ante las autoridades, facultad que está garantizada con la obligación que a éstas les asiste de dar trámite a la solicitud, sin que exista argumento alguno para negar su admisión o iniciar los trámites necesarios para dar la respuesta, la cual debe ser oportuna y emitida dentro de los términos legales establecidos en el ordenamiento jurídico. La petición debe ser resuelta de fondo, refiriéndose de manera concreta a los asuntos planteados y comunicando prontamente lo decidido, independientemente de que la respuesta sea favorable o adversa a los intereses del peticionario. 

4.8. Con respecto al derecho de petición la Ley 1755 de 2015, señaló lo siguiente en los artículos 13 y 14:

“Artículo 13. Objeto y modalidades del derecho de petición ante autoridades. Toda persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades, en los términos señalados en este código, por motivos de interés general o particular, y a obtener pronta resolución completa y de fondo sobre la misma.
 

Toda actuación que inicie cualquier persona ante las autoridades implica el ejercicio del derecho de petición consagrado en el artículo 23 de la Constitución Política, sin que sea necesario invocarlo. Mediante él, entre otras actuaciones, se podrá solicitar: el reconocimiento de un derecho, la intervención de una entidad o funcionario, la resolución de una situación jurídica, la prestación de un servicio, requerir información, consultar, examinar y requerir copias de documentos, formular consultas, quejas, denuncias y reclamos e interponer recursos.
 

El ejercicio del derecho de petición es gratuito y puede realizarse sin necesidad de representación a través de abogado, o de persona mayor cuando se trate de menores en relación a las entidades dedicadas a su protección o formación.
 
Artículo 14. Términos para resolver las distintas modalidades de peticiones. Salvo norma legal especial y so pena de sanción disciplinaria, toda petición deberá resolverse dentro de los quince (15) días siguientes a su recepción. Estará sometida a término especial la resolución de las siguientes peticiones:
 
1. Las peticiones de documentos y de información deberán resolverse dentro de los diez (10) días siguientes a su recepción. Si en ese lapso no se ha dado respuesta al peticionario, se entenderá, para todos los efectos legales, que la respectiva solicitud ha sido aceptada y, por consiguiente, la administración ya no podrá negar la entrega de dichos documentos al peticionario, y como consecuencia las copias se entregarán dentro de los tres (3) días siguientes.
 
2. Las peticiones mediante las cuales se eleva una consulta a las autoridades en relación con las materias a su cargo deberán resolverse dentro de los treinta (30) días siguientes a su recepción.”
4.9. En la Sentencia T-142 de 2012
, se reiteró lo establecido por la Corte Constitucional en la Sentencia T-377 de 2000, con respecto al derecho de petición, lo siguiente:

“a) El derecho de petición es fundamental y determinante para la efectividad de los mecanismos de la democracia participativa. Además, porque mediante él se garantizan otros derechos constitucionales, como los derechos a la información, a la participación política y a la libertad de expresión. 
b) El núcleo esencial del derecho de petición reside en la resolución pronta y oportuna de la cuestión, pues de nada serviría la posibilidad de dirigirse a la autoridad si ésta no resuelve o se reserva para sí el sentido de lo decidido. 
c) La respuesta debe cumplir con estos requisitos: 1. oportunidad 2. Debe resolverse de fondo, clara, precisa y de manera congruente con lo solicitado 3. Ser puesta en conocimiento del peticionario. Si no se cumple con estos requisitos se incurre en una vulneración del derecho constitucional fundamental de petición. 
d) Por lo anterior, la respuesta no implica aceptación de lo solicitado ni tampoco se concreta siempre en una respuesta escrita.
e) Este derecho, por regla general, se aplica a entidades estatales, esto es, a quienes ejercen autoridad. Pero, la Constitución lo extendió a las organizaciones privadas cuando la ley así lo determine.

f) La Corte ha considerado que cuando el derecho de petición se formula ante particulares, es necesario separar tres situaciones: 1. Cuando el particular presta un servicio público o cuando realiza funciones de autoridad. El derecho de petición opera igual como si se dirigiera contra la administración. 2. Cuando el derecho de petición se constituye en un medio para obtener la efectividad de otro derecho fundamental, puede protegerse de manera inmediata. 3. Pero, si la tutela se dirige contra particulares que no actúan como autoridad, este será un derecho fundamental solamente cuando el Legislador lo reglamente.
g) En relación con la oportunidad de la respuesta, esto es, con el término que tiene la administración para resolver las peticiones formuladas, por regla general, se acude al artículo 6º del Código Contencioso Administrativo que señala 15 días para resolver. De no ser posible, antes de que se cumpla con el término allí dispuesto y ante la imposibilidad de dar una respuesta en dicho lapso, la autoridad o el particular deberá explicar los motivos y señalar el término en el cual se realizará la contestación. Para este efecto, el criterio de razonabilidad del término será determinante, puesto que deberá tenerse en cuenta el grado de dificultad o la complejidad de la solicitud. Cabe anotar que la Corte Constitucional ha confirmado las decisiones de los jueces de instancia que ordenan responder dentro del término de 15 días, en caso de no hacerlo, la respuesta será ordenada por el juez, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes.
h) La figura del silencio administrativo no libera a la administración de la obligación de resolver oportunamente la petición, pues su objeto es distinto. El silencio administrativo es la prueba incontrovertible de que se ha violado el derecho de petición.

i) El derecho de petición también es aplicable en la vía gubernativa, por ser ésta una expresión más del derecho consagrado en el artículo 23 de la Carta. Sentencias T-294 de 1997 y T-457 de 1994.

En consecuencia, ha entendido la jurisprudencia de la Corte que, se vulnera el derecho fundamental de petición al omitir dar resolución pronta y oportuna de la cuestión. Esto ocurre cuando se presenta una de dos circunstancias: “(i) que al accionante no se le permita presentar petición, o (ii) que exista presentación de una solicitud por parte del accionante. En este sentido, la vulneración del derecho de petición se presentará o bien por la negativa de un agente de recibir la respectiva petición o frustrar su presentación – circunstancia (i)-; o bien que habiendo presentado una petición respetuosa no ha obtenido respuesta, o que la solicitud presentada no fue atendida debidamente –circunstancia (ii).”

En lo que tiene que ver con la segunda circunstancia, referente a la falta de respuesta por parte de la entidad, la jurisprudencia constitucional, ha establecido que el derecho de petición supone un resultado, que se manifiesta en la obtención de la pronta resolución de la petición.

Sin embargo, se debe aclarar que , el derecho de petición no implica una prerrogativa en virtud de la cual, el agente que recibe la petición se vea  obligado a definir favorablemente las pretensiones del solicitante, razón por la cual no se debe entender conculcado este derecho cuando la autoridad responde oportunamente al peticionario, aunque la respuesta sea negativa.6”

4.10.  DEL CASO EN CONCRETO:

4.10.1.  En el caso sub examine, la Sala observa que el 29 de junio de 2018 la abogada Marta Lucía Beltrán Cardona, defensora del Sistema Nacional de Defensoría Pública del señor Óscar Javier Duque Alzate, radicó un derecho de petición en el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses de esta ciudad mediante el cual solicitó lo siguiente (Fl. 6): 

“… me permito solicitar valoración al señor DUQUE ALZATE con el fin de determinar si la condición de haber recibido heridas con traume (sic) encefálico, posterior a explosión de cilindro de gas y que le dejó como secuelas múltiples cicatrices en el cuello, en miembros superiores e inferiores y cefalea crónica, hace que necesite calmar fuertes dolores de cabeza con el consumo de marihuana en altas dosis.

Lo anterior, por cuanto para el día 4 de febrero de 2018 fue capturado por agentes de la policía porque llevaba consigo dos bolsas plásticas con 978 gramos de marihuana, respecto de la cual el señor DUQUE ALZATE ha manifestado que esa cantidad le es necesaria de manera continua para calmar fuertes dolores de cabeza que padece.
Le anexo copia de documentos que indican el padecimiento clínico que menciona y de la constancia de la Fiscalía 15 Seccional que me acredita como Defensor Público del mencionado usuario.

Le solicito atender el presente requerimiento de manera URGENTE ya que la próxima audiencia está señalada para el día 12 de julio de 2018”

4.10.2.   Significa lo anterior, que el accionante cumplió con la carga de la prueba de la solicitud elevada con el fin de establecer a qué autoridad le corresponde responder la misma, toda vez que no basta afirmar que el derecho de petición se encuentra vulnerado al no obtener una respuesta, sino que es necesario demostrar tal afirmación con elementos que permitan comprobar lo dicho, tal como lo señaló la Corte Constitucional en la Sentencia T - 997 de 2005, cuando determinó lo siguiente:     

“La carga de la prueba en uno y otro momento del análisis corresponde a las partes enfrentadas: debe el solicitante aportar prueba en el sentido de que elevó la petición y de la fecha en la cual lo hizo, y la autoridad, por su parte, debe probar que respondió oportunamente. La prueba de la petición y de su fecha traslada a la entidad demandada la carga procesal de demostrar, para defenderse, que, al contrario de lo afirmado por el actor, la petición sí fue contestada, resolviendo de fondo y oportunamente. Pero si ante el juez no ha sido probada la presentación de la solicitud, mal puede ser condenada la autoridad destinataria de la misma, pues procesalmente no existe el presupuesto del cual se deduzca que, en tal evento, estaba en la obligación constitucional de responder.” 

4.10.3 Por su parte, el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses Unidad Básica de Pereira le respondió a la apoderada del accionante por medio No.UBPEI-DSRS-03701-2018 del 11 de julio de 2018 que: “me permito informarle que no  es posible llevar a cabo tal valoración en nuestra entidad por no tratarse de un concepto que guarde ninguna particularidad forense y al no encontrarse normado mediante ninguna guía o procedimiento institucional establecer tales  necesidades terapéuticas.

Al respecto  es importante indicar que el uso de cannabis y sus derivados ha sido aprobado en Colombia con fines medicinales para el manejo de ciertas patologías como epilepsia, dolor por patología oncológico, entre otros, sin embargo el INVIMA no ha normalizado dosis terapéuticas ni se tiene en Colombia una presentación regulada para ello.  Actualmente algunos médicos tratantes manejan esta sustancia de manera empírica siendo entonces en este caso necesario que este concepto sea dado por su médico tratante quien (sic) es quien conoce sus patologías y las necesidades de manejo.”  (Fl. 9)
4.10.4.  El Código de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004) señala en su artículo 204 que el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, de conformidad con la ley y lo establecido en el estatuto orgánico de la Fiscalía General de la Nación, prestará auxilio y apoyo técnico-científico en las investigaciones desarrolladas por la Fiscalía General de la Nación y los organismos con funciones de policía judicial. Igualmente, lo hará con el imputado o su defensor cuando estos lo soliciten. Así mismo, dicha norma procesal señala las facultades de la defensa en la investigación en el artículo 268 el cual dispone que: “El imputado o su defensor, durante la investigación, podrán buscar, identificar empíricamente, recoger y embalar los elementos materiales probatorios y evidencia física. Con la solicitud para que sean examinados y la constancia de la Fiscalía de que es imputado o defensor de este, los trasladarán al respectivo laboratorio del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, donde los entregarán bajo recibo”. El texto subrayado fue  declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-536 de 2008, en el entendido de que el imputado o su defensor también podrán trasladar los elementos materiales probatorios y evidencia física a cualquier otro laboratorio público o privado, nacional o extranjero, para su respectivo examen. 
4.10.5. En cuanto a los elementos materiales y probatorios y a la prueba pericial,  el C.P.P, indica lo siguiente:

“Artículo  275. Elementos materiales probatorios y evidencia física. Para efectos de este código se entiende por elementos materiales probatorios y evidencia física, los siguientes:
(…) h) Los demás elementos materiales similares a los anteriores y que son descubiertos, recogidos y custodiados por el Fiscal General o por el fiscal directamente o por conducto de servidores de policía judicial o de peritos del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, o de laboratorios aceptados oficialmente.

Artículo 405. Procedencia. La prueba pericial es procedente cuando sea necesario efectuar valoraciones que requieran conocimientos científicos, técnicos, artísticos o especializados. Al perito le serán aplicables, en lo que corresponda, las reglas del testimonio.

Artículo 406. Prestación del servicio de peritos. El servicio de peritos se prestará por los expertos de la policía judicial, del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, entidades públicas o privadas, y particulares especializados en la materia de que se trate. Las investigaciones o los análisis se realizarán por el perito o los peritos, según el caso. El informe será firmado por quienes hubieren intervenido en la parte que les corresponda. Todos los peritos deberán rendir su dictamen bajo la gravedad del juramento.”
4.10.6 De acuerdo con la norma y jurisprudencia transcritas, esta Sala concluye  que la respuesta del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses de esta ciudad emitida al accionante fue de fondo, se encuentra motivada en el entendido de no ser los competentes para valorar al señor Duque Alzate en los términos como los solicitó su defensora.  Además, dicha contestación fue puesta en conocimiento de la profesional del derecho, por lo que  no puede inferirse la vulneración o amenaza de afectación del derecho fundamental de petición del accionante. 
4.10.7.  Ahora bien, la delegada de la Fiscalía 15 Seccional de esta ciudad cuando se pronunció frente a la presente demanda de amparo, puso en conocimiento que en su despacho se adelanta el proceso radicado al NUNC 660016000035201800376 por la conducta punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes en contra del señor Óscar Javier Duque Alzate por hechos el 4 de febrero de 2018  cuando fue sorprendido con sustancia estupefaciente (marihuana), en cantidad de 997.3 gramos y que el pasado 21 de agosto se llevó a cabo la audiencia de formulación de acusación.  De tal manera, que es preciso referir que el señor Duque Alzate junto con su defensa tienen la posibilidad de acudir ante el juez de conocimiento para reclamar dentro del juicio oral, la protección de sus derechos, si estiman que estos fueron vulnerados, lo que imposibilita una intervención en el asunto del juez de tutela, pues se desconocería con ese proceder, el carácter subsidiario de la acción constitucional y no se puede por vía de amparo, invadir tales  escenarios competentes.

4.10.8.  Significa lo anterior, que al estar el proceso penal seguido en contra del accionante en curso, le corresponde a las partes presentar al interior del mismo cualquier reparo sobre su trámite y no por conducto de la tutela, situación que descarta la intervención del juez constitucional en trámites ajenos a los de su competencia, porque le está vedado asumir funciones asignadas por la ley y la Constitución a otras autoridades, con mayor razón tratándose de asuntos aún no finiquitados.
4.10.11. Así las cosas, por estar la actuación penal en contra del señor Duque Alzate  apenas en la fase de pruebas, será en desarrollo de dicho proceso, donde se podrán emplear los esfuerzos en demostrar que la cantidad de sustancia estupefaciente que llevaba consigo el día en que fue capturado por agentes de la Policía Nacional, era para aminorar los dolores que padece a raíz de haber estado expuesto a un explosión de un cilindro de gas.  Lo anterior,  de conformidad con el principio a la igualdad de armas el que es considerado como un elemento esencial de la garantía del derecho de defensa y contradicción, según definición que del mismo hizo la Corte Constitucional en la Sentencia C-536 de 2018
. Por lo tanto, no se puede  obtener la prueba reclamada por la defensa del accionante a través de una orden del juez de tutela, el cual no puede desbordar sus atribuciones para interferir en las labores propias de otras jurisdicciones, máxime si el Instituto Nacional de Medicina Legal le informó a la apoderada del actor que  esa entidad no podía hacer la valoración con fundamento en que ese tipo de conceptos no estaban normados por ninguna guía o procedimiento institucional.
4.10.12. Por lo tanto, de admitirse las pretensiones del accionante, sería desconocer los principios que rigen la actividad de los jueces ordinarios de independencia y sujeción exclusiva a la ley previstos en los artículos 228 y 230 de la Carta Política, así como  los del juez natural y las formas propias del juicio penal contenidos en el artículo 29 de la Norma Superior. Al respecto, son varias los pronunciamientos en los que la Corte Suprema de Justicia Sala de Casación Penal, Sala de Decisión de tutelas
 donde se  ha reiterado que al juez de tutela no le es permitido intervenir en “procesos en curso”, tal como indicó en el radicado No.78113 STP2276-2015 del 5 de marzo de 2015,  M.P. Dra. María del Rosario González Muñoz, así:

“Por tanto, la controversia no puede ser resuelta mediante la acción de tutela, en atención a su carácter residual y subsidiario. Al contrario, los reproches expuestos en el libelo inicial corresponden a tópicos que deben alegarse y definirse dentro del proceso, mediante la aplicación e interpretación normativa por parte del funcionario natural.

Ha sido criterio definido y reiterado de la Sala de Casación Penal de la Corte que no es procedente acudir a la solicitud de protección constitucional para intervenir dentro de procesos en curso, no sólo por cuanto ello desconoce la independencia de que están revestidas las autoridades judiciales para tramitar y resolver los asuntos de su competencia, sino porque tal proceder desnaturaliza la filosofía que inspiró la acción de amparo como mecanismo residual de defensa de los derechos superiores, mas no para su declaración.

Las críticas puestas de presente constituyen un aspecto ajeno al ámbito de injerencia del juez de tutela, que se limita a ejercer un control constitucional, pero de ninguna manera extensivo al acierto de las instancias, pues la acción de amparo ha sido instituida para garantizar la indemnidad de los derechos fundamentales, pero no constituye una instancia adicional o paralela a la de las autoridades competentes.

En el asunto bajo examen, la actuación penal se encuentra en trámite. Es en ese escenario procesal, ante el funcionario natural, donde debe la parte actora, por sí misma o a través de su apoderado, presentar las solicitudes encaminadas a remediar cualquier situación que estime desconocedora de sus garantías; sin que el juez constitucional deba interferir en ese asunto porque, se recalca, el proceso está en curso.” (Subrayas propias) 

4.10.11.  En tal virtud, se reitera que el actor tiene a su disposición otro medio de defensa idóneo para hacer valer sus garantías constitucionales, lo que impide la intervención del juez de tutela y el amparo invocado se torna improcedente, de conformidad con lo dispuesto en el  numeral 1° del artículo 6° del Decreto 2591 de 1991.  Además, en este asunto en particular la acción de tutela no procede como mecanismo transitorio, no sólo porque el señor Duque Alzate no lo  invocó, sino porque dentro de la foliatura no se encuentran elementos materiales probatorios que permitan inferir la proximidad de un daño grave e irreparable a los derechos fundamentales del accionante, si se tiene en cuenta que no puede deducirse ninguna de las características de un perjuicio de irremediable que según la jurisprudencia de la Corte Constitucional son esencialmente cuatro, a saber: “(i) la inminencia del daño, (i) la gravedad del mismo, (iii) la urgencia de las medidas de protección y (iv) la impostergabilidad de la intervención del juez.”
 

Los precedentes razonamientos llevan a esta Sala a concluir que el amparo constitucional demandado es improcedente.

DECISIÓN

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

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE la acción de tutela interpuesta por  el señor Óscar Javier Duque Alzate en contra de la Fiscalía 15 Seccional de Pereira y el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses – Regional Occidente Seccional Risaralda y como entidad vinculada la E.S.E Hospital Mental Universitario de Risaralda.
SEGUNDO: 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 
� Sentencia  T- 225 de 1993. Ver también, entre muchas otras, las Sentencias T-403 de 1994, T-485 de1994,  T- 015 de 1995, T-050 de 1996, T-576 de 1998, T-468  1999, SU-879 de 2000, T-383 de 2001 y T-1316 de 2001.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-1.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-2.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-3.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-4.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-5.


� Sentencia T - 903 de 2008 entre otras.


� Sentencia T - 1219 de 2001


� Decreto 2591 de 1991, artículo 38. Sentencia T-407 de 2005 entre otras.


� Sentencia T-409 de 2008 


� Sentencia T-011 de 1997 entre otras.


� M.P. Dr. Alejandro Martínez Caballero 





�  “hace relación a un mandato según el cual, cada parte del proceso penal debe poder presentar su caso bajo unas condiciones y garantías judiciales, que permitan equilibrar los medios y posibilidades de actuación procesal, dentro de las cuales se presente como esencial las facultades en cuanto al material probatorio a recabar, de tal manera que no se genere una posición sustancialmente desventajosa de una de las partes frente a la otra parte procesal, como la que de hecho se presenta entre el ente acusador y el acusado, a favor del primero y detrimento del segundo. El principio de igualdad de armas o igualdad de medios, supone entonces que la carga probatoria del acusador es proporcional a sus medios y que las reglas de ejercicio del principio contradictorio en virtud de esa carga, buscan equiparar la participación en el proceso penal, tanto optimizando lo más posible las garantías de la defensa, como incrementando la exigencia del cumplimiento de la labor probatoria del acusador. Para esta Corte el derecho de defensa en materia penal encuentra uno de sus más importantes y esenciales expresiones en el principio de igualdad de armas, en procura de garantizar la protección de los imputados frente a aquellas situaciones que desequilibran su actuación en el proceso.”





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


� Sentencia  T- 225 de 1993. Ver también, entre muchas otras, las Sentencias T-403 de 1994, T-485 de1994,  T- 015 de 1995, T-050 de 1996, T-576 de 1998, T-468  1999, SU-879 de 2000, T-383 de 2001 y T-1316 de 2001.
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