ACCIÓN DE TUTELA DE PRIMERA INSTANCIA

RADICADO: 66001 22 04 003 2019 00005
ACCIONANTE: MARIO ALFONSO GARCÍA MORENO VS. FGN Y OTRO 
ASUNTO: IMPROCEDENTE 

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

TEMAS:
DEBIDO PROCESO / TUTELA CONTRA DECISIÓN JUDICIAL / REQUISITOS GENERALES Y ESPECÍFICOS DE PROCEDENCIA / SUBSIDIARIEDAD / PUEDE OBVIARSE SI NO EXISTE OTRO MECANISMO DE DEFENSA O SE PRETENDE EVITAR UN PERJUICIO IRREMEDIABLE.
La acción de tutela no es… un medio alternativo, ni menos adicional o complementario para alcanzar el fin propuesto; tampoco puede afirmarse que sea el último recurso al alcance del actor, ya que su naturaleza, según la Constitución, es el de único medio de protección, precisamente incorporado a la Carta con el fin de llenar los vacíos que pudiera ofrecer el sistema jurídico para otorgar a las personas una plena protección de sus derechos esenciales…
Como quiera que en el asunto objeto de estudio, tiene que ver con la inconformidad del accionante frente a lo decidido en segunda instancia por el Juzgado 1º Penal del Circuito de esta ciudad, resulta necesario señalar que la posibilidad de demandar determinaciones  judiciales por vía de tutela no ha sido un asunto pacífico en el ámbito judicial. Sin embargo, en la jurisprudencia pertinente se ha indicado que se puede controvertir una decisión judicial por esta vía cuando ella constituye lo que se conoce como una vía de hecho…

De acuerdo con lo anterior, 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. (…)
La Corte Constitucional ha señalado que existen al menos dos excepciones a la regla general para la procedencia de la acción de tutela: (i) cuando la persona afectada no tiene un mecanismo distinto y eficaz a la acción de tutela para defender sus derechos porque no está legitimada para impugnar los actos administrativos que los vulneran o porque la cuestión debatida es eminentemente constitucional, y (ii) cuando se trata de evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable…

… si el accionante insiste que la medida impuesta de detención preventiva en centro carcelario, podrá acudir al mecanismo dispuesto para ello como lo es la solicitud ante un juez de garantías de revocatoria de la misma. De tal manera, que el actor tiene a su disposición otro medio de defensa idóneo para hacer valer sus garantías constitucionales, situación que impide la intervención del juez de tutela, por lo que la tutela invocada se torna improcedente, en los términos previstos por el  numeral 1° del artículo 6°, del Decreto 2591 de 1991.
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1. ASUNTO A DECIDIR
 


Se procede a resolver lo concerniente a la acción de tutela interpuesta por el señor Mario Alfonso García Moreno en contra de la Fiscalía 39 Seccional Unidad Estructura de Apoyo EDA y el Juzgado 1º Penal del Circuito de Conocimiento, ambos de Pereira por considerar vulnerado el derecho fundamental al debido proceso.

2. RESUMEN DE ANTECEDENTES
 

2.1. El señor Mario Alfonso Correa Cardona menciona, vagamente, que había solicitado al Centro de Servicios Judiciales las copias de las audiencias correspondientes a la formulación de imputación y la que decretó la medida de aseguramiento, las cuales fueron reproducidas de manera incompleta y distorsionada, por lo que su apoderado antes de que se adelantara la lectura de “segunda instancia” le preguntó al titular del “Despacho” si los registros de dichas audiencias habían sido suministrados de manera completa y por lo tanto, solicitó que se reprodujeran  para el cotejo pertinente; sin embargo, al otro día cuando se llevó la memoria para que fueran grabados los audios, el secretario del juzgado manifestó que los había devuelto al Centro de Servicios Judiciales, lo cual no es aceptable ya que los juzgados “queman” las audiencias y luego las envían al Centro de Servicios.  Por lo tanto,  su solicitud no fue atendida, lo cual entorpece el debido proceso, al no habérsele suministrado el material, para comprobar su mismidad, de tal manera, que si lo que se pretendía era ocultarle que las audiencias se reprodujeron incompletas o inaudibles, se habrían tenido que volver a realizar las mismas.

De manera difusa y general el señor Mario Alfonso Correa Cardona narra lo siguiente:

· Que el Fiscal 39 Seccional EDA desde el 12 de marzo de 2019 no ha dado respuesta concreta, exacta, coherente y congruente a la solicitud elevada al titular de ese Despacho, lo que vulnera el derecho fundamental de petición.  Así mismo, el Fiscal 39 Seccional EDA ha hecho caso omiso al pedimento que se le hizo en el entendido de que se llevara la investigación que se sigue en contra del actor por cuerda separada, lo que hizo incurrir en error al Juez 1º Penal del Circuito cuando dictó el auto interlocutorio No.043 el 27 de marzo de 2019, confirmando la decisión de primera instancia.
· La FGN sostiene que el accionante es el representante legal de la Corporación Construyendo Futuro cuyo propósito inicial era la elaboración de proyectos urbanísticos, realizar acciones de tutela, derechos de petición y solicitudes de indemnización integral a las víctimas para lo cual dicha Corporación cobraba $15.000 y $30.000.  Sin embargo, la FGN no precisó cuántos de esos trámites realizó el señor Mario Alfonso García Moreno ni allegó pruebas al respecto, lo que se hace necesario con el fin de ejercer el derecho de defensa concreta frente a cada cargo endilgado al actor.
· Considera que el ente acusador debe probar la actuación ilegal realizada de manera directa por el accionante, cuál fue la ganancia con la misma e indicar cuál es la víctima y el monto del perjuicio, así como la fecha en que se presentó tal desmedro con el fin de establecer la caducidad de la acción penal, según el delito imputado.
· Que el solo hecho de ser un representante legal de una asociación o persona jurídica no constituye un delito, por lo que es obligatorio individualizar la acción o el acto ilegal, su responsable directo según su función dentro de la empresa, toda vez que una cosa es una responsabilidad solidaria en la que todos los socios respondan hasta el valor de sus acciones y otra muy diferente la responsabilidad penal según el cumplimiento de cada función dentro de la empresa.

· La FGN debe describir uno a uno los proyectos urbanísticos elaborados por la Corporación Construyendo Futuro, en que época, días, meses y años, los desarrollos y las personas que defraudó y las fechas en que las personas denunciaron las defraudaciones, de manera concreta e individual de cada denunciante.

· Según el juez de segunda instancia en el fallo del 27 de marzo de 2019, el primer proyecto y único realizado por la Corporación Construyendo Futuro denominado El Remanso, se desarrolló  el 22 de junio de 2015, es decir, que antes del 12 de febrero de 2012 “no existió ni la supuesta urbanización legal, ni captación masiva y habitual 316 C.P., ni administración desleal como un hecho cierto” (sic), sin embargo, confirmó la decisión de primera instancia.
· El juez de segunda instancia asegura que el accionante prometía la compra de un lote de 80 m2 en el Danubio, comuna Villa Santana sin que exista prueba de dicha promesa ya que ese EPM no existe de manera personal en audio o video (ese EMP no existe, el juez no podía fijar dicho contenido)”.  Dicho funcionario dice que solo hasta el 5 de marzo de 2016 en respuesta emitida a un derecho de petición a  JOHAN STIVEN GARCIA PUERTA, que los predios Miranda y el Porvenir por estar en zona rural, no cumplían las condiciones de urbanización “(no cumplir requisitos o condiciones No es un acto ilegal). Por no contar con la conexión de los servicios públicos domiciliarios esenciales” (sic)
De ahí en adelante, el accionante se refiere a las consideraciones del Juez 1º Penal del Circuito, actuando en segunda instancia, en cuanto a su supuesta responsabilidad como representante legal de la Corporación Construyendo Futuro.  Así mismo, critica su  vinculación a la investigación por su relación con su hijo Johan Stiven García, quien promovió 5 proyectos de vivienda por ASOVIPAZ y CIAT.

El accionante indicó que acude al juez constitucional para que se revoque la decisión del 27 de “febrero” (sic) de 2019 por el Juzgado 1º Penal del Circuito de Pereira “por no haber tenido argumento legal, con respaldo en EMP Y EF, que le permitieran confirmar la decisión de primera instancia, porque todos los EMP y EF, de los 5 restantes proyectos que lideró JOHAN STIVEN Y VERONICA que le están adjudicando a MARIO ALFONSO GARCIA MORENO es un injusto legal, plenamente advertido desde el argumento de solicitud de revocatoria de medida” (sic).  

El actor manifestó que recibe notificaciones en los calabozos del CTI. (Fls. 1-4).
3. RESPUESTA A LA ACCIÓN DE TUTELA
        

3.1.  JUZGADO 1º PENAL DEL CIRCUITO DE PEREIRA 
Su titular Informó que desde el  5 al 12 de diciembre de 2018, se practicaron en el Juzgado 3º Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías de  esta capital las audiencias preliminares de control de legalidad a la orden de allanamiento y registro, legalización de incautación de elementos, legalización de captura, formulación de imputación e imposición de medida de aseguramiento con el señor Mario Alfonso García Moreno y otros, por las conductas punibles de concierto para delinquir en concurso heterogéneo con estafa agravada en modalidad de delito masa y otras conductas. Acto en el que además fueron cobijados todos los imputados con medida de aseguramiento de detención preventiva en establecimiento carcelario.

Como dicha decisión fue apelada por los abogados de la defensa, fue asignado a ese despacho el 11 de enero de 2019 y  el 27 de marzo de 2019, mediante auto interlocutorio No.043, el cual se confirmó en su integridad la decisión proferida por el Juzgado 3º Penal Municipal con función de Control de Garantías de la ciudad de Pereira, objeto de alzada, por las consideraciones que fueron tenidas en cuenta en dicha providencia, de la cual se remite una copia con el fin de que se verifiquen los argumentos que llevaron a compartir los de la primera instancia.

Con relación a los audios mencionados por el accionante, manifestó que tuvo  acceso a ellos, los cuales fueron facilitados por el Centro de Servicios Judiciales, a través del ingeniero de sistemas Fredy Castrillón, cuyos registros recaudó en diferentes salas de audiencias, información que fue compilada en un disco duro con una capacidad de 2.000 gigas, de propiedad de una de las servidoras de ese juzgado, ya que por la densidad de la información requería de un dispositivo con suficiente capacidad, e implica un buen tiempo para su grabación; además para su reproducción en el despacho interfería en los demás equipos que están en red , por ello, a pesar de que se dio la directriz a la secretaría para que le facilitaran los audios al profesional que los solicitó, se le reorientó para que los obtuviera en el centro de servicios, porque además ya no se contaba con la disponibilidad de dicho dispositivo.

Consideró que si bien hay fallas en las grabaciones en los audios y videos, no imposibilitan abordar su contenido, ya que en algunas de las grabaciones, los videos no se hacen visibles, pero los audios se escuchan bien, pero en algunos tramos muy mínimos de segundos se distorsiona el sonido, se torna lento, pero son entendibles y en el minuto 53:58 del audio 6, de la medida, es complejo escuchar solo por 22 segundos; por lo tanto los audios sirvieron como material de apoyo para desatar esta segunda instancia, en los términos como quedo consignado en la providencia cuya copia se anexa en 8 folios (Fls 15-23).

3.2. JUZGADO 3º PENAL CON FUNCIÓN DE CONTROL DE GARANTÍAS DE PEREIRA

Su titular informó que llevó a cabo las audiencias de control de legalidad a la orden de allanamiento y registro, control posterior a la diligencia de allanamiento y registro, legalización de incautación de elementos, control de legalidad de capturas, cancelación de órdenes de capturas, formulación de imputación y solicitud de medida de aseguramiento, radicadas al No. 660016000036201702826 durante los días 5, 6, 7, 10, 11 y 12 de diciembre de 2018 en contra de los ciudadanos Johan Stiven García Puerta, Zoraida Hernández Ortiz, Mario Alfonso García Moreno, Alcibíades Utima Trejos, Ligia Puerta González y Verónica Atehortua Puerta, por la presunta comisión de los delitos de concierto para delinquir, estafa agravada en modalidad de delito masa, captación masiva y habitual de dineros, urbanización ilegal, falsedad material en documento público, administración desleal y gestión indebida de recursos sociales, a quienes se les impuso medida de aseguramiento privativa de la libertad en establecimiento carcelario, excepto al señor Alcibíades Utima Trejos quien quedó en libertad de forma inmediata. 
La última decisión que fue objeto de recurso de apelación elevado por los abogados Jhon Jairo García Holguín, Alejandro Pérez Parra y Herlmer Alonso Castaño Bermax, siendo remitidas en su totalidad como corresponde a la Oficina Centro de Servicios Administrativos Judiciales de esta ciudad para lo de su competencia. Ahora bien, respecto a las afirmaciones realizadas por el accionante, en cuanto a que solicitó a un funcionario del Juzgado de segunda instancia copia de los audios de las presentes diligencias y en lo que tiene que ver con los derechos de petición radicados presuntamente a la Fiscalía 39 EDA, esta célula judicial se abstendrá de emitir pronunciamiento alguno, puesto que desconoce por completo tales situaciones.

Consideró que no ha vulnerado ningún derecho fundamental al señor Mario Alfonso García Moreno, pues por el contrario, se garantizaron y respetaron todos los derechos a todos los sujetos procesales intervinientes en dichas diligencias, sin que se incurriera de a alguna manera en irregularidades ni mucho menos, se faltara o transgrediera el debido proceso. Por otro lado, observa que este no es el estadio procesal idóneo para dirimir o controvertir los señalamientos que hiciera la Fiscalía 39 EDA en contra de los referidos ciudadanos, puesto que precisamente para ello está el proceso penal más no la acción de tutela.

Solicitó declarar improcedente la presente acción constitucional por las razones anteriormente expuestas y desvincular a ese despacho judicial, en vista que no ha vulnerado derecho fundamental alguno al señor García Moreno (Fl. 24).
3.3. FISCALÍA 39 SECCIONAL DE LA ESTRUCTURA DE APOYO EDA DE PEREIRA

Su titular se refirió a cada uno de los hechos, a los cuales consideró lo siguiente:
· El apoderado del señor Mario Alfonso García solicitó copia de las actuaciones surtidas en audiencias preliminares al juzgado de segunda instancia cuando no era el estadio procesal para controvertirlas, a lo cual el juzgado no se pronunció. Al respecto, consideró que las aseveraciones que hace el actor son subjetivas y no deben ser tenidas en cuenta, ya que realiza un silogismo que carece de veracidad y de razón donde arroja como resultado una violación según él al debido proceso, cuando la realidad de los hechos se resumen en que su abogado no realizó la tarea obrando con diligencia al no solicitar los audios en el momento pertinente y no puede llegar a distraer el despacho con aseveraciones que salen de la realidad jurídica.
· El actor actúa temerariamente al afirmar que no se ha dado respuesta al derecho de petición impetrado, según consta en el anexo de esta respuesta, el 02/04/2019 al accionante se le notificó en las salas de paso del C.T.I Pereira la respuesta al derecho de petición incoado; así mismo, al señor defensor del accionante se le remitió respuesta el día 03/04/2019 por correo certificado. Respuesta que fue concreta, exacta, coherente y congruente frente a cada pedido del actor, guardando todo el rigor que requiere las respuestas de los derechos de petición, los cuales se encuentran reglados por la Ley 1755 de 2015 la cual sustituyó los artículos del 13 al 33 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo CPACA. En la misma, se hizo una exposición sobre el Sistema Penal Oral Acusatorio toda vez que el apoderado del actor ha dejado entrever en sus escritos un serio estadio de oscurantismo frente al manejo del SPOA por lo cual se ha explicado de manera detallada por qué son improcedente sus peticiones. Señaló que el apoderado del accionante, Dr. Helmer Alonso Castaño Bermax, nunca aporta número telefónico y mucho menos un correo electrónico, en lo cual ha sido renuente, con el fin de que los escritos lleguen precisamente para su revisión, siendo esto una práctica dirigida a iniciar acciones constitucionales argumentando de que no le ha llegado respuesta alguna, como sucede ahora. 
· El despacho no ha obrado con negligencia como lo quiere hacer ver el accionante y mucho se ha contrariado ninguna disposición legal como se aduce,  máxime que en la respuesta efectuada al Dr. Helmer Alonso Castaño Bermax con copia al accionante, se le informó frente a su  solicitud de romper la unidad procesal adelantando una investigación individual como aduce que se debió hacer a la luz del artículo 50 del C.P.P, que las rupturas de la unidad procesal son taxativas y se encuentran regladas en el artículo 53 del C.P.P, por ende no es válido innovar en la práctica del derecho frente a disposiciones que se encuentra debidamente regladas y que para el caso de su cliente no se encuentra inmerso en ninguna de las causales.  Por lo tanto, se deja en evidencia que el apoderado del señor García Moreno ha elevado al despacho diversas peticiones que no tienen asidero jurídico y que aun así se le ha dado respuesta respetuosa enunciando los presupuestos legales por lo cual no se despacha favorablemente su solicitud.
· En audiencias preliminares en especial en la solicitud de medida de aseguramiento, se realizó un serio y juicioso análisis y exposición de cada uno de los elementos materiales probatorios y evidencia física que vincula al señor Mario Alfonso García, con la organización criminal “CASAS DE PAPEL” por lo cual no entiende el suscrito como se pretende en esta acción recriminar esta actuación, cuando sus apoderados en este caso el Dr. Julio Cesar Sierra y el Dr. Helmer Alonso Castaño Bermax, tuvieron acceso a las carpetas de la investigación tanto en copias como en digital y observaron cómo su clientes estafaron a más de 250 personas. Con los elementos que fueron enunciados se precisaron de manera seria cual fue la participación de cada uno de los indiciados.
· El juez de segunda instancia realizó un exhaustivo estudio de los elementos por lo cual el accionante en un estadio de netamente subjetividad quiere distraer al despacho con una apreciación que no es resorte de esta acción constitucional.  Por lo tanto, frente a las demás apreciaciones del accionante en su escrito, manifestó que parece que el accionante y su abogado no hubieran asistido a las audiencias preliminares, por lo cual no existe ningún asiento para sus cuestionamientos que no se pueden realizar en esta acción constitucional.
· Se refirió al derecho de petición que se fue contestado por parte del despacho en donde se les explicó al Dr. Castaño Bermax y al accionante sobre estos mismos hechos que expone en la demanda
Se opuso a las pretensiones de la parte actora porque no le asiste el derecho invocado, toda vez que el actor de la misma pretende con una acción constitucional revocar un auto por medio del cual se dejó en firme la decisión de primera instancia, donde se aseguró en centro carcelario al accionante, lo cual resulta improcedente, ya que la Corte Constitucional ha sido reiterativa frente a la procedibilidad  de este tipo de acciones de tutela en el entendido de afirmar que este es un mecanismo de protección excepcional frente a providencias judiciales y que cuando se dirige contra decisiones judiciales su procedencia es excepcional, según Sentencia C-590 de 2005 y otras decisiones de esa Corporación.  Por lo tanto, en el caso en concreto el accionante no realizó la carga argumentativa necesaria como para alegar alguna de las circunstancias de procedibilidad de este tipo de acciones de tutela, así: i) no se han agotado todos los  medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumación de un perjuicio iusfundamental irremediable, ii) cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que atañe a los derechos fundamentales del accionante y ii) el actor debió identificar de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneración como los derechos conculcados en el proceso judicial, siempre que esto hubiere sido posible.

Solicitó que se citara al Dr. Juan David González Gómez, asistente de Fiscal de la Fiscalía 39 Seccional EDA, identificado con cédula de ciudadanía 1.088.310.320 para que bajo la gravedad de juramento declaren sobre los hechos de la presente y responda sobre si es cierto que el señor Helmer Alonso Castaño Bermax no ha proporcionado su número telefónico y correo electrónico para ser notificado y se cite al accionante para que bajo la gravedad de juramento declare sobre los hechos de la presente y responda sobre si es cierto que es su firma la que se encuentra plasmada en la respuesta al derecho de petición fechado del 01/04/2019  (Fls. 29-33).
Allegó copia de las respuestas a los derechos de petición elevados por el accionante (Fls. 34-44).

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 Colegiatura.

4.2. Problema jurídico
Corresponde a esta Sala determinar si las autoridades judiciales accionada y vinculada a este trámite vulneraron algún derecho fundamental al señor Albeiro Correa Cardona, que amerite la concesión del amparo o si la demanda es improcedente por configurarse alguna de las causales contempladas en el Decreto 2591 de 1991.
4.3. 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. Debe agregarse además, que la tutela, está destinada a proteger situaciones individuales frente a aquellas actuaciones u omisiones que constituyan una efectiva amenaza u ofensa concreta frente a una persona determinada. 

4.4.  La acción de tutela no es, por tanto, un medio alternativo, ni menos adicional o complementario para alcanzar el fin propuesto; tampoco puede afirmarse que sea el último recurso al alcance del actor, ya que su naturaleza, según la Constitución, es el de único medio de protección, precisamente incorporado a la Carta con el fin de llenar los vacíos que pudiera ofrecer el sistema jurídico para otorgar a las personas una plena protección de sus derechos esenciales”, tal y como lo ha expuesto la Corte Constitucional así: 

“…también se concibe como una medida judicial subsidiaria y residual, en tanto que sólo procede en ausencia de otros mecanismos de defensa judicial, a menos que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable y mientras se puede acudir a las acciones y recursos ordinarios. Por lo mismo es claro que el constituyente no consagró con la tutela una vía procesal alternativa o paralela a las comunes para hacer valer los derechos, de manera que únicamente podrá utilizarse la figura en cuanto el interesado carezca de otra vía procesal para defender un derecho fundamental, y sólo esta clase de derechos…” 

4.5. Como quiera que en el asunto objeto de estudio, tiene que ver con la inconformidad del accionante frente a lo decidido en segunda instancia por el Juzgado 1º Penal del Circuito de esta ciudad, resulta necesario señalar que la posibilidad de demandar determinaciones  judiciales por vía de tutela no ha sido un asunto pacífico en el ámbito judicial. Sin embargo, en la jurisprudencia pertinente se ha indicado que se puede controvertir una decisión judicial por esta vía cuando ella constituye lo que se conoce como una vía de hecho, para lo cual se hace necesario citar lo expuesto por la Corte Constitucional sobre el tema así:

“ (…) es posible que ciertas actuaciones de los jueces, aunque bajo el ropaje o disfraz de providencias, no sean tales sino verdaderas vías de hecho, para llegar a las cuales se  adoptan medios ostensiblemente contrarios  al ordenamiento jurídico, bien por utilización de un poder para un fin no previsto,  en la legislación, (defecto sustantivo), bien por ejercicio de la atribución por un órgano distinto a su titular o excediendo la misma  (defecto orgánico), por la aplicación del derecho sin contar con el apoyo de los hechos determinantes  del supuesto legal ( defecto fáctico), o bien por la actuación al margen del procedimiento establecido (defecto procedimental)”.

4.5.1. De acuerdo con lo anterior, 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. (…)”
4.5.2.  En lo que tiene que ver con el derecho fundamental al debido proceso consagrado en el artículo 29 de la C.N.
, la Corte Constitucional en la Sentencia T-081 de 2009, determinó que: 
“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”.

 

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.

 

(…) 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”.

 

(…) 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”.
4.5.3. La procedencia excepcional de la tutela

La Corte Constitucional ha señalado que existen al menos dos excepciones a la regla general para la procedencia de la acción de tutela
: (i) cuando la persona afectada no tiene un mecanismo distinto y eficaz a la acción de tutela para defender sus derechos porque no está legitimada para impugnar los actos administrativos que los vulneran
 o porque la cuestión debatida es eminentemente constitucional
, y (ii) cuando se trata de evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable
. Sobre la irremediabilidad del perjuicio, la Corte Constitucional
 estima indispensable concurran las siguientes notas características: “(i) la inminencia del daño, es decir, que se trate de una amenaza que está por suceder prontamente, entendiendo por amenaza no la simple posibilidad de lesión, sino la probabilidad de sufrir un mal irreparable y grave de forma injustificada; (ii) la gravedad, esto es, que el daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona sea de gran intensidad; (iii) la urgencia, que exige la adopción de medidas prontas o inmediatas para conjurar la amenaza; (iv) la impostergabilidad de la tutela, que implica acreditar la necesidad de recurrir al amparo como mecanismo expedito y necesario para la protección de los derechos fundamentales
 ”.   Es que no basta la constatación de cualquier perjuicio, en sede de tutela es insuficiente pregonar que todo daño pueda precaverse por esta excepcionalísima vía, debe estar provisto de las características apuntadas, explica la Corte
: “En consecuencia, no todo perjuicio puede ser considerado como irremediable, sino solo aquel que por sus características de inminencia y gravedad, requiera de medidas de protección urgentes e impostergables.”.
4.6.   DEL CASO EN CONCRETO

4.6.1. En el sub examine, se advierte que el señor Mario Alfonso García Moreno acudió al juez constitucional con el fin de que se ampare su derecho fundamental al debido proceso, el que considera vulnerado frente a lo decidido por el Juez 1º Penal del Circuito de esta ciudad en audiencia de segunda instancia llevada a cabo el 27 de marzo de 2019, en la que dicho funcionario resolvió confirmar lo decidido por el Juzgado 3º Penal Municipal con Función de Control de Garantías el 12 de diciembre de 2018 en la providencia donde  impuso medida de aseguramiento de detención preventiva en establecimiento carcelario al señor Mario Alfonso García Puerta y otros, por los delitos de concierto para delinquir, estafa agravada en modalidad de delitos masa, captación masiva y habitual de dineros, urbanización ilegal, entre otros.

4.6.2. De las pruebas que obran en el expediente, se observa que copia del acta del auto emitido por el Juez 1º Penal del Circuito de esta ciudad se hizo un análisis sobre el recurso interpuesto por la bancada de la defensa contra la decisión antes citada para concluir que se debía mantener la imposición de la medida de aseguramiento de detención preventiva en centro carcelario al accionante y a los demás procesados, conforme a los elementos materiales de prueba que se allegaron y a los que hizo mención en la parte considerativa de su providencia.  Así mismo, la Sala pudo verificar que las inconformidades que el actor esgrimió en el  escrito introductorio de la demanda de tutela, tienen que ver con las mismas razones que su defensor utilizó en el recurso de apelación tendiente a que se revocara la medida impuesta a su mandante  y que fueron tenidas en cuenta por el juez accionado a la hora de resolver la alzada (Fls. 16-23). 
4.6.3.  Conforme a lo anterior, resulta necesario señalar que el accionante tuvo la oportunidad de utilizar los recursos establecidos en la ley para impugnar la decisión a través de la cual se despachó desfavorable su pretensión, es decir, que al mismo se le brindaron las garantías fundamentales previstas en el artículo 29 de la C.P. y en la Ley 906 de 2004. Además, esta  Sala no advierte la existencia de una vía de hecho en lo decidido por el funcionario demandado que conlleve la vulneración de las garantías fundamentales de la accionante, toda vez que no se acreditó en debida forma alguna de las causales de procedencia especiales o materiales del amparo tutelar contra las sentencias judiciales y que tienen que ver con el defecto orgánico, defecto procedimental absoluto, defecto fáctico, defecto material o sustantivo, error inducido, decisión sin motivación, desconocimiento del precedente o violación directa de la Constitución.  Al respecto, la Corte Constitucional ha referido lo siguiente:
“Es importante advertir que, actualmente la configuración de una vía de hecho no sólo deviene del desconocimiento grosero y protuberante del orden jurídico por parte de las autoridades en sus providencias, sino que también puede estructurarse cuando el juez desconoce el precedente judicial o, si en desarrollo de su labor interpretativa le resta efectividad a los derechos fundamentales. Por ejemplo, la sentencia T-774 del 2004 refirió acerca de la evolución jurisprudencial sobre el concepto de las vías de hecho, ahora denominadas “causales genéricas de procedibilidad contra providencias judiciales”, dijo lo siguiente:

 

“…el concepto de vía de hecho, en el cual se funda la presente acción de tutela, ha evolucionado en la jurisprudencia constitucional. La Corte ha decantado los conceptos de capricho y arbitrariedad judicial, en los que originalmente se fundaba la noción de vía de hecho. Actualmente no “(…) sólo se trata de los casos en que el juez impone, de manera grosera y burda su voluntad sobre el ordenamiento, sino que incluye aquellos casos en los que se aparta de los precedentes sin argumentar debidamente (capricho) y cuando su discrecionalidad interpretativa se desborda en perjuicio de los derechos fundamentales de los asociados (arbitrariedad). Debe advertirse que esta corporación ha señalado que toda actuación estatal, máxime cuando existen amplias facultades discrecionales (a lo que de alguna manera se puede asimilar la libertad hermenéutica del juez), ha de ceñirse a lo razonable. Lo razonable está condicionado, en primera medida, por el respeto a la Constitución”.
En tal sentido, la acción de tutela no puede convertirse en una especie de instancia adicional para debatir nuevamente lo que ya fue objeto de estudio, toda vez que sus valoraciones y decisiones se efectuaron conforme a la autonomía reconocida constitucionalmente, y una disparidad de criterio, como la plasmada en la demanda no puede ser fundamento para dejar sin valor y efecto lo resuelto por el juez natural  demandado. 

4.6.4. 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 un nuevo análisis 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.
”

4.6.5. Por las razones antes expuestas no se cumple el requisito de procedencia del amparo solicitado, y en tal virtud, la acción impetrada busca convertirse en una especie de instancia adicional para debatir nuevamente lo relacionado con la validez de la determinación que se ha adoptado en su caso frente a la confirmación de la imposición de la medida de aseguramiento de detención preventiva en centro carcelario al señor García Moreno, por lo que de admitirse la discusión propuesta en la demanda, sería desconocer los principios que orientan 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 contenidas en el artículo 29 de la Norma Superior.  

4.6.6. Ahora bien, si el accionante insiste que la medida impuesta de detención preventiva en centro carcelario, podrá acudir al mecanismo dispuesto para ello como lo es la solicitud ante un juez de garantías de revocatoria de la misma. De tal manera, que el actor tiene a su disposición otro medio de defensa idóneo para hacer valer sus garantías constitucionales, situación que impide la intervención del juez de tutela, por lo que la tutela invocada se torna improcedente, en los términos previstos por el  numeral 1° del artículo 6°, del Decreto 2591 de 1991.  
4.6.7. Aunado a lo anterior, el asunto puesto en conocimiento por el señor García Moreno se encuentra en curso, por lo que cualquier solicitud de protección de garantías fundamentales debe hacerse exclusivamente en la etapa propia del juicio oral, y no en otro escenario, porque de lo contrario todas las decisiones o actuaciones provisionales que allí se tomen estarían siempre sometidas a la eventual revisión de un juez ajeno a ella, como si se tratara de una instancia superior adicional a las previstas para el normal desenvolvimiento de los procesos judiciales.  En ese sentido, la Corte Constitucional en la Sentencia SU-026 de 2012, señaló lo siguiente: 

“Es necesario resaltar que la acción de tutela no es, en principio, el instrumento judicial adecuado para solicitar la protección de los derechos que eventualmente sean lesionados en el trámite de un proceso judicial, pues el ordenamiento jurídico ha diseñado para este efecto la estructura de órganos de la rama judicial, estableciendo un modelo jerárquico cuyo movimiento se activa a partir de la utilización de una serie de mecanismos judiciales que buscan garantizar la corrección de las providencias judiciales”.

 “(…) a la acción de tutela no puede admitírsele, bajo ningún motivo, como un medio judicial alternativo, adicional o complementario de los establecidos por la ley para la defensa de los derechos, pues con ella no se busca reemplazar los procesos ordinarios o especiales y, menos aún, desconocer los mecanismos dispuestos en estos procesos para controvertir las decisiones que se adopten”.

4.6.8. Indica el precedente anterior que en el ejercicio autónomo e independiente de las funciones que les señalan la Constitución y la ley, el juez de tutela no puede desbordar sus atribuciones para interferir en las labores propias de otras jurisdicciones, por lo tanto, la demanda de amparo resulta improcedente por cuanto no constituye un mecanismo adicional ni alternativo a los consagrados en la legislación ordinaria; por el contrario, se trata de un instrumento residual, preferente y sumario para la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales ante su vulneración o una amenaza inminente y que para el caso particular, no puede ser concebida como un procedimiento paralelo del medio judicial ordinario penal previsto en la ley.  En relación a este asunto, la Corte Constitucional ha establecido lo siguiente: 

“La acción de tutela  no es procedente frente a procesos en trámite o ya extinguidos en los cuales el ordenamiento jurídico tiene establecido medios de defensa judiciales idóneos y eficaces para asegurar la protección de los derechos y las garantías fundamentales, pues en el evento de desconocer esta situación, se estaría quebrantando el mandato del artículo 86 superior y desnaturalizando la figura de la acción de tutela.
” (Subrayas nuestras)

4.6.9. De acuerdo a las premisas constitucionales, 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) 

4.6.10.  Con respecto a un derecho de petición que alude el actor fue radicado en la Fiscalía 39 Seccional EDA el 12 de marzo de 2019,  sin indicar cuál fue el objeto de su solicitud, el Delegado de ese ente investigador informó que expidió el oficio F39-038 del 1º de abril de 2019, el cual fue entregado por al accionante el 2 de abril de 2014.  Al respecto, obra en la foliatura copia del oficio antes mencionado, el cual aparece recibido el 02/04/2019 con firma ilegible (Fl. 34-36). Por lo tanto, esta Sala la considera que al señor García Moreno se le dio respuesta a su solicitud.
4.6.11.  Además, en este asunto en particular no se advierte que el accionante se encuentre frente a un daño grave e irreparable de sus derechos fundamentales del accionante como para que proceda el amparo de manera transitoria, toda vez que de los elementos materiales probatorios obrantes en la foliatura, no se puede deducir alguna 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.”
 

Por lo tanto, el amparo invocado es improcedente.

DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitución.  

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE la acción de tutela incoada por el  ciudadano Mario Alfonso García Moreno en contra de la Fiscalía 39 Seccional Unidad Estructura de Apoyo EDA y el Juzgado 1º Penal del Circuito de Pereira y como despacho vinculado el Juzgado 3º Penal Municipal con Función de Control de Garantías 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 ordena el envío del expediente ante la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
� Corte Constitucional. Sentencia T -254 de 1993 


� Corte Constitucional. Sent. T-231 de 1994 


� Se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Toda persona se presume inocente mientras no se le haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigación y el juzgamiento; a un debido proceso público sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.  Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación al debido proceso”.


� CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-600 de 2002. 


� CORTE CONSTITUCIONAL. Ver, por ejemplo, la sentencia T-046 de 1995, reiterada en las sentencias T-722 de 2014 y T-572 de 2015, entre otras. La Corte analizó en esta decisión el caso de una empresa industrial y comercial del Estado, cuyos empleados son trabajadores oficiales, y a pesar de no estar obligada a hacerlo, realiza un concurso de méritos para proveer un cargo. El actor obtiene el primer lugar entre los participantes y es nombrado provisionalmente en el cargo, mediante contratos temporales. Posteriormente, se le informó que no había partida presupuestal para su nombramiento y, finalmente, en su lugar se nombró a otra persona que no había participado en el concurso. La Sala encontró que las acciones contencioso administrativas no eran idóneas para proteger los derechos del actor y procedió a tutelar sus derechos por considerar que la administración había desconocido el principio de buena fe, al iniciar un procedimiento de concurso y posteriormente, no haber proveído el cargo de conformidad con sus resultados.   


� CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias T-100 de 1994, T-256 de 1995, T-325 de 1995, T-455 de 1996, T-459 de 1996, T-083 de 1997, SU-133 de 1998 y T-247 de 2015, entre otras.


� CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-225 de 1993, reiterada en la sentencias T-082 de 2016 y T-095 de 2016, entre otras: según esta sentencia el perjuicio irremediable se caracteriza i) por ser inminente, es decir, que se trate de una amenaza que está por suceder prontamente; ii) por ser grave, esto es, que el daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona sea de gran intensidad; iii) porque las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable sean urgentes; y iv) porque la acción de tutela sea impostergable a fin de garantizar que sea adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad.


� CORTE CONSTITUCIONAL.  Sentencia T-145 de 2012 y T-082 de 2016, entre otras.


� Sentencias T-225 de 1993, T-436 de 2007, T-016 de 2008, T-1238 de 2008, T-273 de 2009,  � HYPERLINK "http://www.lexbase.biz/lexbase/jurisprudencia/tutelas/corte%20constitucional/2010/T0660de2010.htm" \o "Haga clic para abrir la Sentencia T-660 de 2010" �T-660 de 2010� y T-082 de 2016, entre otras.


� CORTE CONSTITUCIONAL.  Sentencia T-1316 de 2001, MP: Rodrigo Uprimny Yepes.


� Corte Constitucional Sentencia T-332 de 2006  


� CORTE CONSTITUCIONAL. Sent. T-1343/01|


� 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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