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MEDIDA CAUTELAR INNOMINADA DENTRO DE PROCESO PENAL / REVOCADA / SUBSIDIARIEDAD / NIEGA - De acuerdo a lo anterior, en el transcurso del proceso penal que inició con la interposición de su denuncia, se ha llegado a tal punto de certeza frente a la comisión de un delito por parte del señor Orlando Restrepo Vásquez, que en contra de aquel se profirió ya la respectiva acusación por el punible de “administración desleal”, de modo que, según criterio del letrado accionante, lo pertinente ahora es empezar a ver reflejada tal certidumbre en la materialización de actos que le impidan al aludido coasociado “salvaguardar los EMP y EF de alguna injerencia, cambio, ocultamiento, destrucción, supresión, manipulación o adulteración”, y por ende, acudió, como ya se dijo, ante el Juez de Control de Garantías, a quien le pidió que decretara una medida provisional con la cual se apartara de su cargo, así fuera de manera transitoria, al señor Restrepo Vásquez, medida a la cual accedió el togado por considerarla viable, y así, dispuso mediante audiencia pública celebrada el 19 de diciembre de 2017 la remoción del cargo de gerente que ocupaba aquel, para en su lugar, designar como tal al señor Yesid Romero, valiéndose de una remisión normativa y jurisdiccional, dando aplicación a lo estipulado en el artículo 520 del Código General del Proceso, referente a las medidas cautelares “innominadas”, por no hallarse en la norma penal una que se adaptara al asunto para el fin perseguido. 

Inconforme con aquella decisión, el abogado defensor del señor Orlando Restrepo Vásquez presentó el correspondiente recurso de apelación, el cual fue desatado por parte del Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira, Despacho que al analizar los argumentos de base tomados por parte del A Quo, revocó la medida preventiva impuesta por considerar que los fundamentos jurídicos que dieron lugar a su imposición no eran aplicables al asunto puesto bajo su conocimiento, pues si bien es la jurisdicción penal la encargada de resolver lo concerniente a la responsabilidad penal en que hubiera podido incurrir el procesado, no es menos cierto que el conflicto societario presentado entre los señores Yesid Romero y Orlando Restrepo Vásquez, encuentra su solución ante la jurisdicción civil en aquello que tenga que ver con las desavenencias de los socios, en asuntos de una empresa que conjuntamente constituyeron, y para la cual fijaron sus propias reglas de administración, por ende, sugirió que deberían someter sus diferencias ante dicho ordenamiento, además porque en los estatutos penales no se encuentra consagrada ninguna medida cautelar como la usada por el juez de control de garantías en su decisión, ni tampoco fundamentó en qué se basó para adoptar medidas no previstas en el código penal. 

Desde ese punto de vista el Juez de segunda instancia consideró que impartir validez a la medida cautelar decretada, implicaba una invasión en la órbita de acción de otras especialidades, como lo hizo el A Quo, y sin ningún argumento que respaldara su decisión. Ese fue entonces el criterio que mantuvo el señor Juez Primero Penal del Circuito de Pereira para dejar sin efectos la decisión proferida por el Juzgado Segundo Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías. 

En este sentido, observa la Colegiatura que aunque las pretensiones del accionante no prosperaron en ese escenario como él esperaba, no se vislumbra en esta oportunidad alguna vía de hecho en que el Togado de segundo grado hubiera podido incurrir en su ejercicio de Ad Quem, pues es de esperarse que en las decisiones de la judicatura, al resolver los conflictos puestos bajo su conocimiento, siempre exista una parte vencida, por lo que una decisión que simplemente contraría a los intereses de alguno de los sujetos procesales, no constituye una vulneración de sus derechos fundamentales. 

Como se puede observar en este asunto, el Despacho accionado  plasmó en su decisión el criterio jurídico que en atributo de su superioridad funcional respecto del Juez de Control de garantías ostentaba, bajo el principio de la doble instancia, sin embargo, se evidencia que con sus decisiones respetó las garantías de las partes y profirió una decisión motivada, por lo que puede pensarse que lo que busca el Doctor James Ariel Velásquez Cárdenas, en representación del señor Yesid Romero, es utilizar esta acción expedita y excepcional como una especie de tercera instancia, en la cual se valoren circunstancias que ya fueron resueltas por la autoridad competente, y después de haber tenido la oportunidad de valorar con detenimiento las pruebas obrantes en el proceso, de manera que acceder a las pretensiones del libelista sería un irrespeto también a los principios de autonomía judicial y seguridad jurídica, como así lo ha sostenido la H. Corte Constitucional
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ASUNTO
Procede la Colegiatura a resolver lo que en derecho corresponda, con ocasión de la acción de tutela promovida por el señor YESID ROMERO, a través de apoderado judicial, en contra del JUZGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO DE PEREIRA, por la presunta vulneración de sus derechos fundamentales al debido proceso, acceso a la administración de justicia y al restablecimiento de los derechos de las víctimas. 
ANTECEDENTES

El abogado James Ariel Velásquez Cárdenas, actuando como apoderado judicial del señor Yesid Romero, acude al presente mecanismo constitucional de amparo en búsqueda de la protección de los derechos fundamentales de su representado, prerrogativas que considera quebrantadas por parte del Juzgado Primero Penal del Circuito de esta ciudad, al resolver en grado de apelación un auto por medio del cual se había decretado inicialmente una medida cautelar proteccionista de sus intereses, como presunta víctima al interior de un proceso penal. La situación fáctica con la cual fundamentó el letrado su solicitud, se puede relacionar así:     

· El 7 de julio del año 2008, mediante Escritura Pública No. 1854 otorgada en la Notaría Sexta de Pereira, se constituyó entre los señores Yesid Romero y Orlando Restrepo Vásquez, la sociedad comercial denominada Estación de Servicio “La Gran Manzana”, dedicada a la comercialización al por menor de combustibles para automotores; negocio que fue instituido con el capital que en un 100% aportó el primero de ellos, señor Yesid Romero. 
· El 14 de julio de ese mismo año, se matriculó el establecimiento mercantil en la Cámara de Comercio de Pereira, instrumento público en el cual el señor Orlando Restrepo Vásquez fue nombrado Gerente y Administrador, labor que desempeñó hasta el 30 de noviembre de 2016, fecha en la que decidió cederle su cargo al señor Yesid Romero, quien así lo asumió hasta el día 10 de noviembre de 2017, momento en que el señor Restrepo Vásquez retomó sus funciones gerenciales y administrativas. 
· Afirma el actor que desde el año 2012 los estados financieros del establecimiento de comercio no han sido aprobados por parte de la Junta de Socios, ello debido a varias irregularidades que han sido detectadas por la Superintendencia de Sociedades, la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales –DIAN- (como el no pago de impuestos por la sobretasa a la gasolina), y algunas auditorías internas realizadas a la empresa por firmas especializadas en esos asuntos. 
· Con base en lo anterior, desde el 9 de marzo de 2015 el señor Yesid Romero radicó una denuncia penal en contra de su coasociado, investigación que por reparto le fue asignada a la Fiscalía Novena Seccional de esta ciudad. 

· El origen de la denuncia interpuesta, tiene que ver con que las anomalías halladas en la administración de la sociedad, han implicado la imposición de multas en contra de aquella, generando un detrimento en los activos y utilidades operacionales de la empresa, y de contera, en los intereses económicos y patrimoniales del señor Yesid Romero. Además, han derivado en la desconexión de uno de los surtidores de gasolina, dineros que según afirmación del accionante, han conllevado al engrosamiento ilícito de las arcas personales del socio denunciado. 
· En vista de las circunstancias, la Fiscalía imputó y posteriormente acusó al señor Orlando Restrepo Vásquez, por considerar que al parecer ha incurrido en la conducta típica de “administración desleal”. 
· Ya en enero del año 2017, el señor Yesid Romero contrató los servicios particulares de una firma auditora denominada “Deloitte Asesores y Consultores”, empresa que entre el 31 de enero y el 22 de marzo de 2017 hizo un análisis de los movimientos de la sociedad “La Gran Manzana” durante el período comprendido entre el 1º de enero de 2012 y el 30 de noviembre de 2016, encontrando que aparentemente, al interior de la administración de la sociedad, se realizaron maniobras delictivas por parte del señor Orlando Restrepo Vásquez, tales como el manejo de doble contabilidad, ventas paralelas u ocultamiento de las mismas, lo que provocó inexactitudes en los estados financieros de la compañía.    
· Calcula el abogado libelista que la cuantía de los perjuicios causados a su prohijado ha alcanzado la suma de aproximadamente $1.360.000.000. 
· El 19 de diciembre de 2017 se presentaron los anteriores argumentos ante el Juzgado Segundo Penal Municipal con Función de Control de Garantías, ello con el fin de solicitar la imposición de una medida cautelar tendiente a la separación provisional del cargo de Gerente y Administrador de la EDS “La Gran Manzana” que ostenta el señor Orlando Restrepo Vásquez, pretensión que fue despachada favorablemente en esa instancia y apelada por la contraparte. 
· El 10 de abril del año que transcurre, el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira revocó la anterior decisión, lo cual hizo bajo argumentos que, a criterio del accionante, dejan entrever la comisión de una vía de hecho por defecto material o sustantivo, al existir una contradicción evidente y grosera entre los fundamentos y la decisión; ello por cuanto a pesar de haber reconocido el Togado la facultad que tiene la víctima de acudir a las medidas preventivas en el proceso penal para hacer cesar temporalmente los efectos de una conducta delictiva, la misma no puede ser aplicada al asunto puntual por el hecho de no estar señalada taxativamente en el Código de Procedimiento Penal, y no poderse hacer uso de una medida innominada; argumento del cual discrepa, toda vez que de conformidad con los elementos normativos que hacen parte del Código General del Proceso, se puede concluir que éste es aplicable a cualquier otra jurisdicción o especialidad en aquellos eventos en que no haya una regulación expresa en otras leyes .  
Asegura entonces el Dr. Velásquez Cárdenas, que en el presente asunto están dados todos los presupuestos generales y específicos para la procedencia de la solicitud de amparo constitucional, y por lo tanto, planteó las siguientes: 

PRETENSIONES
Con base en todo lo dicho, solicitó el accionante que se tutelen los derechos fundamentales al debido proceso, acceso a la administración de justicia y al restablecimiento del derecho de la víctima de los cuales es titular el señor Yesid Romero, y en consecuencia, se ordene al Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira, dejar sin efectos el auto proferido el 10 de abril del año que transcurre, para en su lugar, mantener incólume la decisión tomada por parte del Juzgado Segundo Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías el 19 de diciembre de 2017. 
TRÁMITE PROCESAL

La presente acción de tutela se recibió en este Despacho el 18 de abril de 2018, fecha en la cual se avocó su conocimiento en contra del Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira, y además, se ordenó la vinculación oficiosa del Juzgado Segundo Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías, quien fungió como A Quo de la decisión demandada, así como a todos los sujetos procesales intervinientes dentro del proceso penal cuestionado. 

Más adelante se vinculó al asunto a la Superintendencia de Sociedades, la Junta de Socios de la Sociedad EDS La Gran Manzana, la Firma Consultora Deloitte, los Juzgados Quinto Penal del Circuito y Sexto Penal Municipal con Función de Control de Garantías, el Tribunal Contencioso Administrativo de Risaralda y la Cámara de Comercio de Pereira. 
RESPUESTAS DE LOS ACCIONADOS Y VINCULADOS: 
JUZGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO DE PEREIRA: A través de un memorial suscrito por el Secretario del Despacho el 19 de abril del año que avanza, y sin hacer ningún tipo de anotación respecto del fondo del presente asunto, informó que efectivamente allí se resolvió el recurso de apelación promovido en contra de la decisión proferida por el Juzgado Segundo Penal Municipal de Control de Garantías de Pereira el 19 de diciembre de 2017, dentro del proceso penal con Radicado No. 660016000036201501269 que se adelanta por la conducta punible de administración desleal. 
FISCALÍA PRIMERA SECCIONAL DE PEREIRA: Advirtió que la Fiscalía Novena Seccional de Pereira ha venido adelantando la investigación por los hechos mencionados por el libelista en la presente acción de tutela, respecto de los cuales, dos de los Fiscales que han tenido bajo su conocimiento el asunto han coincidido en la formulación de acusación por la presunta responsabilidad del incriminado en la comisión de la conducta punible contemplada en el artículo 250B del Código Penal, denominada “Administración Desleal” por parte de uno de los socios, esto es, el señor Orlando Restrepo Vásquez. 

Expuso que en efecto, de acuerdo a una solicitud que hiciera el apoderado de la víctima, se había decretado inicialmente una medida provisional dentro del proceso en comento, la cual estaba encaminada a evitar que se siguiera ejecutando el desmedro patrimonial de la Sociedad EDS La Gran manzana, y al otro socio de la misma, el señor Yesid Romero. 
De acuerdo a lo anterior, resaltó que desde la misión constitucional que le ha sido delegada al ente acusador, en pro de asegurar la vigencia de un orden justo a la situación de las víctimas, es viable acudir a las medidas cautelares, con independencia de la norma procedimental a aplicar (penal o civil –por remisión-), para cumplir con el fin de los postulados del “restablecimiento del derecho” de que trata el artículo 22 de la Ley 906 de 2004, preceptiva que le impone a los Jueces y Fiscales el deber de adoptar las medidas que sean necesarias para hacer cesar los efectos producidos por el delito. 
Así las cosas, afirmó que acompaña la solicitud de amparo constitucional invocada, porque considera que existen los motivos y presupuestos fácticos y jurídicos para dejar en firme la medida cautelar inicialmente decretada en el proceso penal. 

ABOGADO JHON JAIRO GARCÍA HOLGUÍN: Del escrito presentado por el letrado, quien representa judicialmente los intereses del señor Orlando Restrepo Vásquez, en calidad de acusado dentro de la actuación cuestionada, se puede extraer como relevante que: 
Los hechos materia de debate en el proceso penal en comento sólo versan sobre lo acontecido en el año 2012 hacia atrás, como así quedó consignado en el acta de audiencia de formulación de acusación, de modo que lo referido por el accionante, respecto de la auditoría realizada por la empresa Deloitte en fechas posteriores (años 2013 al 2016) no tendrían ningún asidero en esta oportunidad, al haber sido parcialmente excluido dicho EMP dentro del proceso, por lo que no resultaría viable impartirle validez al mismo, máxime cuando el tema sobre el cual se cimenta la tasación de los perjuicios que hace el abogado accionante, y que además no están precisados, está relacionado con hechos ocurridos en el año 2013, que no han sido objeto de acusación. 
También puntualizó que el Juez que fungió como Control de Garantías desconoció su deber de analizar los argumentos planteados por él cuando se opuso a la imposición de la medida cautelar, y en cambio, la decisión tomada por el Juez Primero Penal del Circuito sí la encuentra ajustada a derecho, pues atendió los principios de presunción de inocencia, favorabilidad y legalidad, al no permitir que se aplicaran medidas distintas a las consagradas en el Título II, Capítulo III, Artículos 92 al 101 del Código Penal. 
Igualmente resaltó que la acción de tutela no debería prosperar, pues considera que no es válido acudir a normas de otros ordenamientos jurídicos, so pretexto de restablecer derechos de las víctimas, porque eso sería atentar en contra del principio de legalidad reglado en el artículo 6 de los Códigos Penal y de Procedimiento Penal, que prohíben la analogia in malam partem, por cuanto va en contra de los intereses del procesado. 
Así mismo, aseguró que en esta etapa procesal no existe ningún EMP que deje entrever que el señor Orlando Restrepo Vásquez haya cambiado, ocultado, destruido, suprimido o manipulado alguna evidencia. 
Por otra parte, destacó que el Juzgado Segundo Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías no tenía competencia para dirimir el tema relacionado con la medida cautelar que se le solicitó, ello por cuanto en los estatutos de la sociedad existe una clausula compromisoria que indica que cualquier diferencia o controversia relativa a ese contrato y su ejecución o liquidación, deben resolverse en audiencia de conciliación ante el Centro de Arbitraje y Conciliación de la Cámara de Comercio, o ante notario de esa jurisdicción. Bajo tal premisa, piensa el accionante que el asunto en cuestión es netamente societario, y necesariamente se rige por la ley civil. 
Además, aseveró que el señor Yesid Romero ha abusado del derecho, pues por intermedio de su abogado ya había hecho uso de una solicitud de aplicación de medida cautelar, cuya decisión le correspondió al Juzgado Sexto Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías donde se negaron todas sus pretensiones. De igual forma, ha intentado por todos los medios perjudicar a su socio paritario, tratando de sacarlo de la empresa a como dé lugar, impetrando acciones ante la Cámara de Comercio para cuestionar la validez del acta por medio de la cual fue nombrado como administrador del establecimiento comercial, así como ante la Superintendencia de Sociedades y también ante la Jurisdicción Contencioso Administrativa por medio de una acción de nulidad y restablecimiento del derecho. No obstante, carece el señor Romero de idoneidad para desempeñar el cargo de administrador de la sociedad, pues quedó demostrado, según el estado de resultados de la misma, que durante la administración que desempeñó aquel, la empresa tuvo altas pérdidas. 
Finalmente destacó que son tantos los detalles que involucran la investigación, que no es posible dar mayor claridad por medio de la acción de tutela, pero puntualizó que todo lo que se ha venido presentando ha sido por diferencias de criterio entre los socios, sin embargo, no ha existido en cabeza del señor Orlando Restrepo Vásquez ningún tipo de actuación dolosa que haya contribuido al detrimento patrimonial de la sociedad, como así lo pretende demostrar en el juicio.  

SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES: Por medio de la Intendente de la Superintendencia de Sociedades Regional Manizales, se refirió puntualmente a siete solicitudes de investigaciones administrativas elevadas ante esa entidad, en contra de la EDS La Gran Manzana, las cuales han sido promovidas por el señor Yesid Romero en contra de su coasociado Orlando Restrepo Vásquez y de la Revisoría Fiscal de la Sociedad, así como el trámite que se le ha dado a cada una. Sin embargo, en lo que es materia de debate en esta oportunidad nada relevante se dijo, únicamente que la pretensión del accionante es ajena a su competencia.  
FISCALÍA NOVENA SECCIONAL: Expuso que en ese Despacho se dio inicio a un proceso en contra del señor Orlando Restrepo Vásquez, por la presunta comisión del delito de administración desleal, de conformidad con una denuncia instaurada por el señor Yesid Romero, después de haber quedado al descubierto, por medio de una investigación realizada por parte de la Superintendencia de Sociedades, que al parecer hubo irregularidades en la administración del establecimiento comercial, tales diligencias hacen referencia a hechos ocurridos entre los años 2009 y 2012. Sin embargo, más adelante se formuló una nueva denuncia por parte del señor Yesid Romero, con base en los resultados de una auditoría contratada por él de forma particular, pero esta vez correspondiente al período comprendido entre los años 2013 y 2016, trámite que también le correspondió asumir a esa Fiscalía. 
A pesar de lo anterior, explicó que como el proceso correspondiente a la primera radicación la venía adelantando el Sr. Fiscal Jhon Jairo Ortíz Valbuena, y por orden superior, a partir del 1º de marzo se hizo un intercambio de procesos entre la Fiscalía Novena y Primera Seccionales, y considerando que el proceso se encontraba a portas de la formulación de acusación, se ordenó mediante resolución expedida por el Director Seccional de Fiscalías, destacar al Dr. Ortíz Valbuena, hoy Fiscal Primero Seccional, como Fiscal de Apoyo de la investigación que ya se venía adelantando, mientras que ella, como Fiscal Novena Seccional, tiene a su cargo la última radicación referida. 

De acuerdo a tales presupuestos, aseguró que en lo que tiene que ver con el asunto ventilado en la presente acción de tutela, lo atiende como Fiscal de Apoyo el señor Fiscal Primero Seccional de Pereira. 

SOCIEDAD DELOITTE ASESORES Y CONSULTORES LTDA: Expuso que el 27 de enero de 2017 dicha empresa presentó ante la Sociedad EDS La Gran Manzana una propuesta de servicios para la ejecución de una auditoría forense sobre los ingresos y egresos del período comprendido entre el 1º de enero de 2012 y el 30 de noviembre de 2016, con el fin de identificar posibles manejos indebidos, misma que fue aceptada por la EDS el 31 de enero del mismo año. 

En el mes de mayo del año 2017 se entregó a la Sociedad EDS La Gran Manzana el informe producto de la auditoría forense, con las respectivas conclusiones, hallazgos y estimaciones producto de la auditoría; pero recalcó que la misma es de carácter confidencial y se emitió exclusivamente para su uso interno.

Lo anterior, teniendo en cuenta que el informe se basó en información suministrada por la entidad contratante (EDS La Gran Manzana), por lo tanto no correspondía a una auditoría de estados financieros, no es de índole pericial ni sirve como prueba de descargo, tampoco fue realizado por profesionales del derecho y por ende, no podía ser utilizado en un proceso judicial sin la autorización de Deloitte. 
Concluyó diciendo que carece de legitimación en la causa por pasiva, y afirmó que ni siquiera conoce cuál es la información extraída de su informe que ha sido aportada al proceso penal en comento, pues reiteró que no ha conferido ningún tipo de autorización pasa su uso en un asunto judicial.  
CÁMARA DE COMERCIO DE PEREIRA: Refirió que si bien es cierto que la Sociedad EDS La Gran Manzana fue constituida mediante Escritura Pública No. 1854 del 7 de julio de 2008, la información que obra en el Certificado de Existencia y Representación Legal es que cada uno de los socios aportó la suma de $75.000.000, para un total de $150.000.000. Además, señaló que en la aludida sociedad existen conflictos societarios, de los cuales ha tenido conocimiento esa Entidad en varias oportunidades. 
En lo referente al caso concreto, indicó que el día 20 de diciembre de 2017 se radicó en la entidad un oficio suscrito por la Fiscalía Novena Seccional, en donde se decretó la remoción provisional del señor Orlando Restrepo Vásquez como Gerente de la EDS La Gran Manzana Ltda., acto que fue inscrito el 22 de diciembre de 2017. 

Con posterioridad a ello, se recibió un nuevo oficio por parte de la Fiscalía Primera Seccional de Pereira, calendado el 12 de abril de 2012, donde se puso en conocimiento que se había revocado la decisión anterior; el acto quedó inscrito el 13 de abril del año que avanza. 

CONSIDERACIONES DE LA SALA:
1. Competencia:

La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para decidir en primera instancia la presente acción, de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000. 
2. Problema jurídico:

En el presente asunto, le corresponde a la Sala establecer si como afirma el libelista, se incurrió por parte del Juzgado Primero Penal del Circuito de esta ciudad en alguna vía de hecho al momento de revocar la decisión tomada por parte del Juzgado Segundo Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías, mediante la cual se había decretado inicialmente una medida cautelar en beneficio de la presunta víctima, y aquí accionante, señor Yesid Romero; de tal manera que se haga imprescindible la intervención del Juez Constitucional para conjurar el supuesto menoscabo que con aquella determinación de segunda instancia se le causó a sus derechos fundamentales.  
3. Solución: 

El amparo previsto en el artículo 86 Superior como mecanismo procesal, tiene por objeto la eficaz, concreta e inmediata protección de los derechos constitucionales fundamentales en una determinada situación jurídica, cuando éstos sean violados o se presente amenaza de conculcación.
Es pertinente recordar, como lo consigna la línea jurisprudencial, que la acción constitucional objeto de estudio tiene un propósito claro, definido, estricto y específico, que le es propio como lo determina el artículo 86 de la Carta Política, que no es otro que brindar a la persona protección inmediata y subsidiaria para asegurar el respeto efectivo de los derechos fundamentales que se le reconocen
. Consiste en una decisión de inmediato cumplimiento para que la persona respecto de quien se demostró que vulneró o amenazó conculcar derechos fundamentales, actúe o se abstenga de hacerlo; denota entonces, la importancia que tiene la orden de protección para la eficacia del amparo, ya que sería inocuo que pese a demostrar el desconocimiento de un derecho fundamental, el Juez no adoptara las medidas necesarias para garantizar materialmente su goce.  
Como quiera que lo pretendido por el accionante es atacar por vía de tutela una decisión judicial, debe señalarse que para esos fines la jurisprudencia constitucional ha establecido una serie de requisitos de procedibilidad especiales, sin los cuales la tutela contra laudo judicial deviene en improcedente:

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

 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En esta ocasión el accionante señaló como causal específica para la procedencia del mecanismo constitucional de tutela la posible ocurrencia de un defecto material o sustantivo, al considerar que existe una contradicción “grosera” entre los argumentos expuestos por el Juzgado accionado en su motivación y la posterior decisión. 
De conformidad con lo anterior, y antes de entrar a hacer cualquier pronunciamiento de fondo, es preciso hacer remisión a lo acontecido en los trámites de primera y segunda instancia en la decisión que aquí se pretende controvertir; pues bien, de acuerdo a la información obrante en el expediente, se tiene que invocando la protección de los derechos de la víctima, concretamente en lo que tiene que ver con el restablecimiento de los mismos, el abogado que representa judicialmente los intereses del señor Yesid Romero solicitó ante el Juez de Control de Garantías la imposición de una medida cautelar en contra de quien al interior del proceso penal funge hoy en día como acusado. 
Para poder contextualizar sobre el asunto, es necesario partir de los hechos que le dieron origen al mismo, iniciando con la constitución de una sociedad mercantil denominada Estación de Servicios La Gran Manzana, que surgió como un acuerdo de voluntades entre los señores Yesid Romero y Orlando Restrepo Vásquez, negocio que nació a la vida jurídica bajo la administración inicial del señor Restrepo Vásquez, quien ha desempeñado tal labor durante casi todo el tiempo en que ha perdurado el funcionamiento de la mencionada empresa. 
No obstante lo anterior, de hace un tiempo hasta ahora, el señor Yesid Romero, inconforme con los manejos que desde la administración le ha dado el señor Orlando al negocio del cual es socio paritario, ha desplegado una serie de acciones tendientes a esclarecer si por parte de aquel se han realizado maniobras fraudulentas que hayan perjudicado el desarrollo normal de las actividades para las cuales se constituyó la mentada sociedad. 
Según afirmaciones realizadas por el accionante, la convicción sobre el mal manejo que le ha dado su coasociado al establecimiento de comercio, lo llevó al punto de interponer en su contra una denuncia, por considerar que incluso ha incurrido en la comisión de un delito del cual se considera víctima, teniendo en cuenta el gran detrimento patrimonial que afirma padecer en la actualidad su empresa y los desfalcos que le atribuye al denunciado.
De acuerdo a lo anterior, en el transcurso del proceso penal que inició con la interposición de su denuncia, se ha llegado a tal punto de certeza frente a la comisión de un delito por parte del señor Orlando Restrepo Vásquez, que en contra de aquel se profirió ya la respectiva acusación por el punible de “administración desleal”, de modo que, según criterio del letrado accionante, lo pertinente ahora es empezar a ver reflejada tal certidumbre en la materialización de actos que le impidan al aludido coasociado “salvaguardar los EMP y EF de alguna injerencia, cambio, ocultamiento, destrucción, supresión, manipulación o adulteración”, y por ende, acudió, como ya se dijo, ante el Juez de Control de Garantías, a quien le pidió que decretara una medida provisional con la cual se apartara de su cargo, así fuera de manera transitoria, al señor Restrepo Vásquez, medida a la cual accedió el togado por considerarla viable, y así, dispuso mediante audiencia pública celebrada el 19 de diciembre de 2017 la remoción del cargo de gerente que ocupaba aquel, para en su lugar, designar como tal al señor Yesid Romero, valiéndose de una remisión normativa y jurisdiccional, dando aplicación a lo estipulado en el artículo 520 del Código General del Proceso, referente a las medidas cautelares “innominadas”, por no hallarse en la norma penal una que se adaptara al asunto para el fin perseguido. 
Inconforme con aquella decisión, el abogado defensor del señor Orlando Restrepo Vásquez presentó el correspondiente recurso de apelación, el cual fue desatado por parte del Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira, Despacho que al analizar los argumentos de base tomados por parte del A Quo, revocó la medida preventiva impuesta por considerar que los fundamentos jurídicos que dieron lugar a su imposición no eran aplicables al asunto puesto bajo su conocimiento, pues si bien es la jurisdicción penal la encargada de resolver lo concerniente a la responsabilidad penal en que hubiera podido incurrir el procesado, no es menos cierto que el conflicto societario presentado entre los señores Yesid Romero y Orlando Restrepo Vásquez, encuentra su solución ante la jurisdicción civil en aquello que tenga que ver con las desavenencias de los socios, en asuntos de una empresa que conjuntamente constituyeron, y para la cual fijaron sus propias reglas de administración, por ende, sugirió que deberían someter sus diferencias ante dicho ordenamiento, además porque en los estatutos penales no se encuentra consagrada ninguna medida cautelar como la usada por el juez de control de garantías en su decisión, ni tampoco fundamentó en qué se basó para adoptar medidas no previstas en el código penal. 
Desde ese punto de vista el Juez de segunda instancia consideró que impartir validez a la medida cautelar decretada, implicaba una invasión en la órbita de acción de otras especialidades, como lo hizo el A Quo, y sin ningún argumento que respaldara su decisión. Ese fue entonces el criterio que mantuvo el señor Juez Primero Penal del Circuito de Pereira para dejar sin efectos la decisión proferida por el Juzgado Segundo Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías. 
En este sentido, observa la Colegiatura que aunque las pretensiones del accionante no prosperaron en ese escenario como él esperaba, no se vislumbra en esta oportunidad alguna vía de hecho en que el Togado de segundo grado hubiera podido incurrir en su ejercicio de Ad Quem, pues es de esperarse que en las decisiones de la judicatura, al resolver los conflictos puestos bajo su conocimiento, siempre exista una parte vencida, por lo que una decisión que simplemente contraría a los intereses de alguno de los sujetos procesales, no constituye una vulneración de sus derechos fundamentales. 

Como se puede observar en este asunto, el Despacho accionado  plasmó en su decisión el criterio jurídico que en atributo de su superioridad funcional respecto del Juez de Control de garantías ostentaba, bajo el principio de la doble instancia, sin embargo, se evidencia que con sus decisiones respetó las garantías de las partes y profirió una decisión motivada, por lo que puede pensarse que lo que busca el Doctor James Ariel Velásquez Cárdenas, en representación del señor Yesid Romero, es utilizar esta acción expedita y excepcional como una especie de tercera instancia, en la cual se valoren circunstancias que ya fueron resueltas por la autoridad competente, y después de haber tenido la oportunidad de valorar con detenimiento las pruebas obrantes en el proceso, de manera que acceder a las pretensiones del libelista sería un irrespeto también a los principios de autonomía judicial y seguridad jurídica, como así lo ha sostenido la H. Corte Constitucional en diversos pronunciamientos:
“No hace parte de los fines naturales de la acción de tutela el causar incertidumbre jurídica entre los asociados. Por esto,  la Corte ha reiterado que la acción de tutela contra providencias judiciales no pretende sustituir al juez natural, ni discutir aspectos legales que ya han sido definidos, o están pendientes de definir. Sin embargo, cuando se desconoce el principio de subsidiariedad, y se intenta usar la acción de tutela como otra instancia u otro recurso de litigio, sin que existan razones evidentes para advertir violaciones a derechos fundamentales, se atenta contra la cosa juzgada y contra la seguridad jurídica.”
 (Negrillas y subrayas por fuera del texto original.)
Sumado a lo anterior, es de relieve poner de presente que el hecho de encontrarse aún en trámite ante las instancias respectivas, el litigio que inició con la denuncia del accionante en contra del señor Orlando Restrepo Vásquez, es una causal que le impone con mayor razón a esta Colegiatura el deber de guardar reserva. En este punto, es importante hacer referencia a lo que al respecto ha dicho la Corte Constitucional, cuando ha enfatizado que el juez de tutela se encuentra casi inhabilitado para pronunciarse sobre asuntos que están pendientes por definirse en las vías ordinarias ante el juez natural:    

“5.1. Improcedencia de la acción de tutela contra providencia judicial cuando el proceso aún se encuentra en trámite.

La Corte Constitucional ha señalado que el requisito de subsidiariedad cuando se atacan decisiones judiciales, se puede presentar en dos escenarios: (i) cuando el proceso ha concluido; o (ii) se encuentra en curso. En el segundo de los escenarios, la intervención del juez constitucional está vedada en principio, toda vez que la acción de tutela no constituye un mecanismo alternativo o paralelo para resolver problemas jurídicos que deben ser resueltos al interior del trámite ordinario. Sobre el particular en la sentencia T-113 de 2013 se consignó:

“En efecto, al estudiar el requisito de subsidiariedad en estos casos se pueden presentar dos escenarios: i) que el proceso haya concluido[33]; o ii) que el proceso judicial se encuentre en curso[34]. Lo anterior constituye un factor para diferenciar el papel del juez constitucional en cada caso, de una parte, si se enfrenta a la revisión de la actuación judicial de un proceso concluido deberá asegurarse que la acción de amparo no se está utilizando para revivir oportunidades procesales vencidas, que se agotaron todos los recursos previstos por el proceso judicial para cuestionar las decisiones impugnadas y que no se emplea la acción de amparo como una instancia adicional. De otra parte, si el proceso se encuentra en curso la intervención del juez constitucional está en principio vedada, pues como se sabe la acción de tutela no es un mecanismo alternativo o paralelo pero puede resultar necesaria para evitar un perjuicio irremediable que comprometa la vulneración de derechos fundamentales.”

En tal sentido, la Corte ha sido enfática al considerar que la acción de tutela no es un mecanismo alternativo o paralelo en la resolución de conflictos, por lo que no es dable la intromisión de la jurisdicción constitucional en la órbita propia de la justicia ordinaria sino cuando se presentan unas especialísimas circunstancias que hacen procedente el amparo[35]. Es así como esta Corporación ha precisado algunas razones que resaltan la importancia del estudio del requisito de subsidiariedad a fin de determinar la procedibilidad de la acción de tutela contra providencias judiciales[36], dentro de las que se destaca el respeto por el debido proceso propio de cada actuación judicial. En concreto se indicó:

“Las etapas, recursos y procedimientos que conforman un proceso, son el primer espacio de protección de los derechos fundamentales de los asociados, especialmente en lo que tiene que ver con las garantías del debido proceso. Es en este sentido que la sentencia C-543/92 puntualiza que: ‘tratándose de instrumentos dirigidos a la preservación de los derechos, el medio judicial por excelencia es el proceso, tal como lo acreditan sus remotos orígenes’. Por tanto, no es admisible que el afectado alegue la vulneración o amenaza de un derecho fundamental cuando no ha solicitado el amparo de sus derechos dentro del proceso, pues, en principio, el ordenamiento jurídico le ha dotado de todas las herramientas necesarias para corregir durante su trámite las irregularidades procesales que puedan afectarle.”

Teniendo en cuenta que la subsidiariedad se deriva del carácter excepcional, preferente y sumario que tiene la acción de tutela, el cual le impone al ciudadano la obligación de acudir a los otros mecanismos antes de invocar la protección de los derechos fundamentales a través del amparo constitucional, la Corte ha indicado que los conflictos jurídicos relacionados con los derechos fundamentales deben ser en principio resueltos por las vías ordinarias y solo en casos excepcionales a través de la acción de tutela.
 (negrillas y subrayas por fuera del texto original) 

Teniendo en cuenta lo anterior, resulta evidente que no se cumple con el requisito de subsidiariedad de la tutela, pues se evidencia que el accionante pretende usar la acción de tutela como tercera instancia, o como un mecanismo para agilizar la obtención de los resultados que se esperan del proceso ordinario, pues es evidente que si se están adelantando las acciones pertinentes ante la jurisdicción penal, lo natural es que se deben esperar los resultados de las mismas, sin que persona diferente al juez natural de la causa pueda intervenir o resolver en otro escenario acerca de tal solicitud.

Po otra parte, considera esta Colegiatura que el accionante con sus dichos no acreditó cuál es la urgencia o la necesidad de que el Juez de tutela se inmiscuya en el presente asunto, especialmente en la etapa procesal en la que se encuentra el mentado proceso, pues llama la atención que si en el caso bajo análisis ya se incursionó en la acusación, no se haya valido el letrado accionante de las audiencias preliminares para solicitar la aplicación de las medidas cautelares que hoy invoca, de esta manera, no está justificado entonces por qué es éste el momento, y por medio de este mecanismo excepcional que se debe dirimir el conflicto, y por qué razón no lo fueron las etapas procesales ya vencidas las idóneas para solicitar ese tipo de medidas.

Como sustento de lo dicho atrás, debe recordarse que dentro del proceso penal al cual se ha hecho alusión en este trámite, se realizó en las calendas del 9 de agosto de 2016 la respectiva audiencia de formulación de imputación en contra del señor Orlando Restrepo Vásquez, diligencia que fue celebrada con la participación del representante de víctimas, quien no le advirtió en ese momento a la Judicatura el interés o la necesidad de que se tomara algún tipo de medida cautelar en contra del administrador de la sociedad EDS La Gran manzana, omisión en la cual incurrió también la Fiscalía, a pesar de ser ese el momento idóneo para deprecar las correspondientes medidas cautelares del caso o la de imposición de alguna medida de aseguramiento. 
Así mismo, evidencia la Corporación, de acuerdo a la información obrante en el expediente, que al parecer el señor Yesid Romero valiéndose de su calidad de víctima dentro del proceso de marras para abusar del derecho con la interposición de múltiples peticiones ante la Judicatura, con las cuales al parecer pretende sanear la omisión en que se incurrió desde las audiencias preliminares al haber guardado silencio y prescindir de la solicitud de imposición de las medidas que ahora por medio de esta acción reclama; mírese que con posterioridad a la audiencia de formulación de imputación, el apoderado de las víctimas que también actúa como su apoderado en este asunto, presentó idéntica solicitud ante el Juzgado Sexto Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías, Despacho que resolvió negativamente su solicitud mediante audiencia celebrada el 9 de junio de 2017, toda vez que a criterio de la Togada que resolvió el asunto, no se demostró bajo qué argumento era necesaria la imposición de una media cautelar encontrándose ya el proceso tan avanzado, y así lo afirmó en esa oportunidad: “…Considera el Despacho que la mayor falencia en este caso a la hora de deprecarse la solicitud es desconocer el Despacho lo que motiva después de un año de impulso de estas diligencias a sospecharse que puedan afectarse evidencia y material probatorio y en ese orden de ideas por no haberse cumplido la carga que exige el artículo 590 del Código General del Proceso el Despacho no decretará la medida solicitada” 
Inconforme con lo anterior, y a pesar de no haber hecho uso de los recursos que por ley le corresponden, presentó el apoderado de víctimas una NUEVA solicitud en idéntico sentido, y bajo los mismos criterios y argumentos, petición que esta vez le correspondió al Juzgado Segundo Penal Municipal de Control de Garantías, quien, como ya se dijo, accedió a sus peticiones; sin embargo, lo que de tal actuar se puede concluir, es que el señor apoderado de la víctima pretende a como dé lugar obtener ese fin, y tanto es así, que de conformidad con la negativa del Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira a la medida cautelar invocada, y ante la no existencia de otros recursos adicionales, lo que pretende es que se desate una tercera instancia a través de esta acción. 
Teniendo en cuenta lo dicho hasta el momento, esta Corporación debe decir que no procederá a realizar un estudio más profundo del presente asunto, pues la conclusión a la cual se puede llegar es que no se incurrió en ninguna vía de hecho por parte del Juez Primero Penal del Circuito de esta ciudad, y tampoco se puede inferir que con su decisión se hayan vulnerado los derechos fundamentales reclamados por la parte accionante; corolario de lo cual se habrá de negar la solicitud de amparo invocada. 

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad conferida en la ley,
RESUELVE: 
PRIMERO: NEGAR la tutela invocada por el Doctor JAMES ARIEL VELÁSQUEZ CÁRDENAS, en calidad de apoderado judicial del señor YESID ROMERO, conforme lo manifestado en la parte motiva de la presente providencia.

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. En caso de no ser objeto de recurso se ordena remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
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