TUTELA DE 1ª INSTANCIA

RADICACIÓN 66001 22 04 003 20109 00054

ACCIONANTE: HENRY ARIAS MEJÍA  
ACCIONADO: JUZGADO 3º PENAL DEL CIRCUITO 

ASUNTO: DECLARA IMPROCEDENTE – TUTELA UN DERECHO OFICIOSAMENTE

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 / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / DECLARACIÓN DE DESIERTO RECURSO DE APELACIÓN POR FALTA DE SUSTENTACIÓN / OMITIÓ EL JUEZ AD QUEM CONCEDER AL APELANTE EL RECURSO DE REPOSICIÓN.
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. (…)
… contra de la decisión de declaratoria de desierto el recurso de apelación por falta de sustentación de la alzada, el artículo 179A del C.P.P. (adicionado por la Ley 1395 de 2010)  dispone: 

“Cuando no se sustente el recurso de apelación se declarará desierto, mediante providencia contra la cual procede el recurso de reposición”.

En efecto, como en el presente asunto el Juez 3º Penal del Circuito de Pereira al declarar desierto el recurso de apelación interpuesto por el defensor del señor Arias Mejía, por cuanto este no se había ocupado de controvertir los argumentos expuestos por el Juez 2º Penal Municipal con Función de Control de Garantías de esta capital al imponer la medida de aseguramiento al señor accionante, debió conceder al apelante el recurso de reposición.  Lo que significa entonces que el accionante tiene a su disposición otra oportunidad prevista en el ordenamiento procedimental penal para lograr sus pretensiones, por lo tanto, el mecanismo de tutela resulta ser improcedente.
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1. ASUNTO A DECIDIR
Se procede a resolver lo concerniente a la acción de tutela interpuesta por la abogada María Torcoroma Prince Navarro, quien indicó actuar como apoderada del señor Henry Arias Mejía en contra del Juzgado 3º de Penal del Circuito de esta ciudad, por considerar vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso, igualdad y libertad. 

2. RESUMEN DE ANTECEDENTES
 

2.1 Indicó la abogada María Torcoroma Prince Navarro que acude al juez constitucional por cuanto no está de acuerdo con lo decidido el pasado 14 de marzo de 2019 por el Jugado 3º Penal del Circuito de esta capital cuando declaró desierto el recurso de apelación interpuesto por la defensa del señor Henry Arias Mejía, en contra del auto del 13 de febrero de 2019 emitido por el Juzgado 2º Penal Municipal con función de Control de Garantías de Pereira, por medio del cual resolvió imponer al señor Arias Mejía medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en su domicilio, por solicitud que hiciera la Fiscalía 28 Seccional de Pereira adscrita a la Unidad de Administración Pública y Delitos contra la Corrupción, dentro de la investigación que se adelanta por los delitos de peculado por apropiación y contrato sin el cumplimiento de los requisitos legales.

Señaló la togada que el Juzgado 3º Penal del Circuito declaró desierto el recurso de apelación antes aludido por cuanto consideró que el defensor del señor Henry Arias Mejía no había atacado lo decidido por el Juzgado 2º Penal Municipal con función de Control de Garantías de Pereira y en tal virtud, negó el trámite pertinente, lo que consideró una vulneración flagrante al debido proceso.
En el acápite de pretensiones, relacionó las siguientes: i) tutelar el derecho fundamental al debido proceso al señor Henry Arias Mejía, ii) dejar sin efectos la decisión del 14 de marzo de 2019 en la que se declaró desierto el recurso de apelación interpuesto en contra de la determinación del 13 de febrero de 2019 por el Juzgado 2º Penal Municipal con función de Control de Garantías de Pereira, por medio del cual resolvió imponer al señor Arias Mejía medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en su domicilio, iii) ordenar al Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira que en el término de 48 horas profiera una nueva decisión en la que resuelva de fondo el recurso de apelación interpuesto y sustentado en contra del auto del 13 de febrero de 2019 por el Juzgado 2º Penal Municipal con función de Control de Garantías de Pereira, iv) ordenar al Gobernador de Risaralda que se abstenga de realizar nombramiento de Alcalde Encargado hasta que se desate esta acción de tutela (Fls. 1-27).
2.2. Como con el escrito introductorio de la demanda de amparo, la abogada María Torcoroma Prince Navarro no allegó poder alguno otorgado por el señor Henry Arias Mejía para que dicha profesional interpusiera la presente acción de tutela, el Despacho del suscrito Magistrado Ponente, mediante auto del 19 de marzo del año que avanza, resolvió: i) avocar el conocimiento de la misma, ii) correr traslado al despacho demandado, iii) requerir a la abogada María Torcoroma Prince Navarro para que dentro de los dos (2) días siguientes a la notificación de esta providencia, aportara el poder especial para representar al señor Henry Aras Mejía, so pena de ser declarada improcedente esta acción constitucional por falta de legitimación por activa y iv) vinculó a la litis al Juzgado 2º Penal Municipal con función de Control de Garantías y Fiscalía 28 Seccional de Pereira adscrita a la Unidad de Administración Pública y Delitos contra la Corrupción, ambos de Pereira (Fls. 30 y 31).

2.3. El 21 de marzo de 291, se recibió en la Secretaría de esta Sala un escrito a través del cual la abogada Prince Navarro allegó un escrito junto con un poder amplio y suficiente otorgado por el señor Henry Arias Mejía para que en su nombre y representación actuara en este despacho.  Indicando que quedaba facultada para “transigir, desistir, sustituir, recibir y demás facultades legales otorgadas” (Fl. 42).
2.4. Mediante auto del 21 de marzo de 2019, se le reconoció personería para actuar como apoderada del accionante a la Dra. María Torcoroma Prince Navarro (Fl. 43). 
2.5. El Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira envió el registro de la audiencia celebrada el 14 de marzo de 2019, en la cual decidió confirmar lo resuelto en primera instancia al haber encontrado ajustado a derecho y sin que hubiera evidenciado vulneración de derechos o vías de hechos que posibilite al actor a acudir a esta acción constitucional.  Por lo tanto, solicitó que se abstuviera de conceder el amparo invocado (Fl. 44).  Anexó un CD (Fl. 45)

2.6. El Juzgado 2º Penal Municipal con función de Control de Garantías y la Fiscalía 28 Seccional de Pereira adscrita a la Unidad de Administración Pública y Delitos contra la Corrupción, ambos de Pereira, no se pronunciaron frente a la demanda de tutela, pese a haber sido notificados del auto admisorio de la misma, según acta del 20 de marzo de 2019 (Fl. 32).
3. CONSIDERACIONES DE LA SALA

3.1. 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, y para este caso el demandado es el Juzgado 3º Penal del Circuito.

3.2. De conformidad con lo dispuesto en el artículo 86 de la Constitución Política, quien se sienta amenazado o vulnerado en sus derechos fundamentales, por acción u omisión de la autoridad pública o por un particular, puede invocar el amparo consagrado en el ordenamiento constitucional, para su protección, a través de la acción de tutela, reglamentada por los Decretos 2591 de noviembre de 1991 y 306 de febrero de 1992.  Por ello, se ha sostenido que la tutela es subsidiaria, en cuanto no procede cuando el ordenamiento prevé otro mecanismo para la protección del derecho invocado; residual, en la medida en que complementa aquellos mecanismos previstos en el ordenamiento que no son suficientes o que no resultan verdaderamente eficaces en la protección de los derechos fundamentales e informal, porque se tramitan por esta vía las violaciones o amenazas de los derechos fundamentales que dada su evidencia y simplicidad no requieren la confrontación propia de un proceso ante la justicia ordinaria. 

3.3. Ahora bien, la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la Sentencia C-590 de 2005 exige ciertos requisitos, unos genéricos y otros específicos, cuyo cumplimiento está obligado el demandante a acreditar: 

“Según la precitada sentencia, son requisitos generales de procedencia los siguientes: (i) que la cuestión que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional; (ii) que se hayan agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios de defensa judicial al alcance de la persona afectada; (iii) que se cumpla el requisito de la inmediatez; (iv) que, ante una irregularidad procesal, el defecto tenga un efecto decisivo o determinante en la sentencia; (v) que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneración como los derechos vulnerados y (vi) que no se trate de sentencias de tutela.

Mientras que, en punto de las exigencias específicas, se han establecido las que a continuación se relacionan: 

i) 
Defecto orgánico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirió la providencia impugnada carece absolutamente de competencia para ello.

ii) 
Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actuó completamente al margen del procedimiento establecido.

iii) 
Defecto fáctico, el cual surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicación del supuesto legal en el que se sustenta la decisión.

iv)
Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales (Corte constitucional, sentencia T-522/01) o que presentan una evidente y grosera contradicción entre los fundamentos y la decisión; 

v) 
Error inducido, el cual surge cuando el juez o tribunal fue víctima de un engaño por parte de terceros y ese engaño lo condujo a la toma de una decisión que afecta derechos fundamentales.

vi) Decisión sin motivación, que implica el incumplimiento de los funcionarios judiciales de explicitar los fundamentos fácticos y jurídicos de sus decisiones, en el entendido que precisamente en esa motivación reposa la legitimidad de su órbita funcional.

vii) Desconocimiento del precedente, hipótesis que se presenta, por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia jurídica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado (Corte Constitucional, sentencias T-462/03; SU-1184/01; T-1625/00 y T-1031/01). 

viii) Violación directa de la Constitución. (…)” (Subrayas nuestras)
3.4. 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
.
Así las cosas, sobreviene memorar la noción de perjuicio irremediable, puesto que como se ha visto, es el factor fundamental para poder examinar en sede constitucional la violación o amenaza al debido proceso administrativo, que alega la parte actora.  A propósito, valga recordar que ninguna discusión amerita comprender que ese derecho alegado, tiene la estirpe iusfundamental pretendida; en realidad, la cuestión medular se centra en la viabilidad por virtud del daño irreparable que se logre invocar y probar.

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.”.

3.5. Problema jurídico y solución al caso en concreto
3.5.1. Corresponde a esta Sala establecer si al accionante se le vulneraron las garantías constitucionales que invoca por el hecho de considerar que el Juzgado 3º Penal del Circuito no debió declarar desierto el recurso de apelación interpuesto en contra de la decisión tomada por el Juzgado 2º Penal Municipal con Función de Control de Garantías, cuando resolvió imponer medida de aseguramiento al señor Henry Arias Mejía en el lugar de su residencia, a quien le fueron formulados cargos por peculado por apropiación en concurso con el delito de celebración de contratos sin el cumplimiento de los requisitos legales, por considerar demostrados los presupuestos legalmente exigidos para ello. 
3.5.2. De acuerdo a lo señalado en la demanda, de comprobarse que es cierto el defecto que la abogada del señor Henry Aras Mejía reprocha frente a la actuación del Juzgado 3º Penal del Circuito de esta ciudad, no cabe duda que el asunto tiene relevancia constitucional, ya que involucra aspectos relacionados con el derecho al debido proceso del accionante, a quien se le impuso una medida restrictiva de la libertad, de tal manera, que si se cumple con algún requisito específico de procedencia de la acción de tutela en contra de decisiones judiciales, deberá corregirse el yerro advertido en aras de proteger las garantías del actor.

3.5.3. En este caso sub examine y escuchado el registro de la audiencia, el cual fue facilitado por la Oficina de Apoyo del Sistema Penal Acusatorio de esta ciudad, se pudo establecer que el 13 de febrero de 2019 el Juez 2º Penal Municipal con Función de Control de Garantías resolvió imponer al señor Henry Arias Mejía la medida de aseguramiento de detención preventiva en su domicilio, por considerar que se encontraba cumplido inicialmente el requisito previsto en el inciso 2º del artículo 313 del C.P.P., ya que la pena para los delitos imputados excedía de cuatro años y eran investigables de oficio.  Igualmente, se verificaron las exigencias del artículo 308 del C.P.P. numerales 1º y 2º, en el entendido de que la misma era necesaria para evitar que el imputado obstruyera el debido ejercicio de la justicia y esencialmente porque su conducta generaba un peligro para la comunidad.  Así mismo, mencionó la gravedad y el número de los delitos imputados al señor Arias Mejía, es decir, que se reunían los presupuestos del artículo 310 numeral 2º del C.P.P. para haber adoptado tal determinación. 
Dicha decisión fue objeto del recurso de reposición y en subsidio el de apelación por parte de la defensa del señor Arias Mejía, lo cual fue sustentado de la siguiente manera:

“Para el momento de la comisión de la conducta, su representado era un particular y actuaba como interviniente y en ese contexto es que debe hacerse el análisis real de la situación fáctica que lo compromete.  Retrotraer ese riesgo a la actualidad requeriría para tener fundamento en la realidad jurídica, que existieran unas evidencias probatorias que demostraran que este ciudadano en calidad de Alcalde está siendo sometido a investigaciones o ha sido condenado por manejo irregular de recursos.  Por lo tanto, cargarle a él un riesgo de esta magnitud cuando su contrato fue justamente como particular como un comerciante que lo era, le parece que excede el contexto de la realidad y como se habla de una responsabilidad de acto, el acto tiene contextualizarse.  Ahora bien, si la medida de aseguramiento también tiene que llegar  frente a un  riesgo real e inminente, los 10 años que han pasado y justamente para el mes de diciembre cumple con su período constitucional y legal de gobierno sin reproche en ese aspecto, entonces no debe considerarse esa medida domiciliaria”.
Así mismo, el defensor manifestó que en caso de que no se compartiera su postura, solicitó al juzgado que se suspendiera  la ejecución de la  medida de aseguramiento fijada a su representado, hasta que estuviera ejecutoriada tal decisión, de conformidad con el artículo 105 de la Ley 136 de 1994.  Dichos argumentos fueron señalados por el apelante para que sirvieran como fundamento para los recursos de reposición y en subsidio el de apelación.  
El Juzgado 2º Penal Municipal con función de Control de Garantías no repuso la decisión al considerar que la defensa del señor Arias Mejía no indicó cuál fue el motivo de su disenso y concedió la alzada en el efecto devolutivo, advirtiendo que se emitiría la orden de detención respectiva en contra del señor Henry Arias Mejía.
3.5.4. Por su parte, el Juez 3º Penal del Circuito en decisión de segunda instancia emitida el 14 de marzo de 2019, consideró que lo resuelto por el Juzgado 2º Penal Municipal con función de Control de Garantías no fue refutado de manera alguna por el Defensor frente al análisis que el A quo hizo para imponerle la medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en el lugar de residencia del señor Henry Arias Mejía. Explicó el Ad quem que no existió una debida sustentación por parte de la defensa del señor Henry Arias, quien no se ocupó en contradecir los argumentos del juez de primer grado, tal como lo exige la jurisprudencia constitucional al respecto.  Por lo tanto, declaró desierto el recurso de apelación interpuesto en contra de la determinación del 13 de febrero de 2019 por el Juzgado 2º Penal Municipal con función de Control de Garantías y advirtió que en contra de esa decisión no procedía recurso alguno.
3.5.5. La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha señalado que quien no sustenta el recurso de apelación obtendrá como sanción la declaratoria de desierto del recurso por indebida sustentación, pues de ello depende si se analizan de fondo los argumentos planteados en la apelación.  Al respecto, la Sala de Casación Penal
, sostuvo lo siguiente:
“El derecho a impugnar las decisiones judiciales entraña correlativamente para quien así procede la carga de exponer la respectiva sustentación, pues de no hacerlo obtendrá como sanción la declaratoria de desierto del recurso. Para el cumplimiento de esa obligación le corresponde concretar el tema o aspectos de los que disiente, presentando los argumentos fácticos o jurídicos que lo conducen a cuestionar la determinación impugnada, de manera que no es suficiente con que el recurrente exteriorice inconformidad general con la providencia que impugna
.

Eso sí, la sustentación no precisa de argumentaciones superlativamente elaboradas, sino claras, puntuales y lógicas, de las cuales se desentrañe sin mayor dificultad el alcance de la oposición y los aspectos que abarca la misma (Cft. CSJ AP, 11 mayo de 2016, rad. 46403).”
3.5.6. Ahora bien, contra de la decisión de declaratoria de desierto el recurso de apelación por falta de sustentación de la alzada, el artículo 179A del C.P.P. (adicionado por la Ley 1395 de 2010) dispone: 
“Cuando no se sustente el recurso de apelación se declarará desierto, mediante providencia contra la cual procede el recurso de reposición”.
En efecto, como en el presente asunto el Juez 3º Penal del Circuito de Pereira al declarar desierto el recurso de apelación interpuesto por el defensor del señor Arias Mejía, por cuanto este no se había ocupado de controvertir los argumentos expuestos por el Juez 2º Penal Municipal con Función de Control de Garantías de esta capital al imponer la medida de aseguramiento al señor accionante, debió conceder al apelante el recurso de reposición.  Lo que significa entonces que el accionante tiene a su disposición otra oportunidad prevista en el ordenamiento procedimental penal para lograr sus pretensiones, por lo tanto, el mecanismo de tutela resulta ser improcedente. 

3.5.7. Así las cosas, el artículo 6° del Decreto 2591 de 1991 que desarrolla el principio constitucional contenido en el inciso 3° del Art. 86 de la C.N. cuando en su numeral 1° consagra como causal de improcedencia de la acción de tutela la existencia «de otros recursos o medios de defensa judiciales», salvo que se la utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, situación ésta que no se evidencia en el presente evento y el actor tampoco demostró.  De tal manera, que la acción de tutela resulta ser improcedente, por cuanto dicha vía no puede ser concebida como un procedimiento paralelo al previsto en la norma procedimental penal para la interposición de recursos, había cuenta que está pendiente el de reposición, tal como quedó establecido en el numeral anterior.
3.5.8. No obstante, la Sala considera que si bien es cierto el amparo constitucional no se fundó en la omisión del Juez 3º Penal del Circuito de esta ciudad de no haber concedido el recurso de reposición, el que como se precisó anteriormente procede en contra de la decisión de declaratoria de desierto el recurso de apelación interpuesto por el defensor del señor Henry Arias Mejía frente a la resolución de la tantas veces mencionada imposición de la medida de restricción de libertad a su representado, también lo es que se debe corregir tal yerro por cuanto compromete el derecho fundamental al debido proceso del actor en este tema específico; por lo tanto, aun cuando la apoderada judicial del actor no se hubiera pronunciado en ese sentido, se hace necesaria la intervención del juez de tutela para amparar tal prerrogativa.
3.5.9. Consecuente con lo advertido, esta Colegiatura considera que se debe dar aplicación a la jurisprudencia constitucional que ha referido que de acuerdo a la naturaleza de la acción de tutela, el juez puede emitir fallos ultra y extra petita, es decir, declarar aspectos no expuestos en la demanda, pero que se evidencia que pueden vulnerar derechos fundamentales, y si es del caso, tutelar las garantías constitucionales, pese a no ver sido solicitado. En relación a esta potestad, la jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha referido a las decisiones “extra o ultra petita”, de la siguiente manera:

“La Corte Constitucional ha estipulado que al ser la tutela un mecanismo de protección de los derechos fundamentales “… reviste al juez que conoce de ella de una serie de facultades que, en ejercicio de la jurisdicción ordinaria, no posee. La principal de ellas, consiste en fallar más allá de lo solicitado por quien hace uso de este mecanismo, fallos ultra o extra petita. Prerrogativa que permite al juez de tutela pronunciarse sobre aspectos que, sin ser expuestos como fundamento del amparo solicitado, deben ser objeto de pronunciamiento, por estar vulnerando o impidiendo la efectividad de derechos de rango constitucional fundamental”.
 
Entonces, existe la posibilidad de que el juez de tutela pueda ordenar la protección judicial de uno o más derechos fundamentales que se encuentren presuntamente conculcados, así el accionante no lo hubiese pedido expresamente en la acción de tutela. Al respecto, en sentencia T-310 de 1995, sostuvo:
 

“Para la Sala es claro que, dada la naturaleza de la presente acción, la labor del juez no debe circunscribirse únicamente a las pretensiones que cualquier persona exponga en la respectiva demanda, sino que su labor debe estar encaminada a garantizar la vigencia y la efectividad de los preceptos constitucionales relativos al amparo inmediato y necesario de los derechos fundamentales. En otras palabras, en materia de tutela no sólo resulta procedente sino que en algunas ocasiones se torna indispensable que los fallos sean extra o ultra petita. Argumentar lo contrario significaría que si, por ejemplo, el juez advierte una evidente violación, o amenaza de violación de un derecho fundamental como el derecho a la vida, no podría ordenar su protección, toda vez que el peticionario no lo adujo expresamente en la debida oportunidad procesal. Ello equivaldría a que la administración de justicia tendría que desconocer el mandato contenido en el artículo 2º superior y el espíritu mismo de la Constitución Política, pues -se reitera- la vigencia de los derechos constitucionales fundamentales es el cimiento mismo del Estado social de derecho”.
(…)

En otro pronunciamiento esta Corporación señaló:
 
‘Recuérdese que en materia de tutela, el juez puede al estudiar el caso concreto, conceder el amparo solicitado, incluso por derechos no alegados, pues la misma naturaleza de esta acción, así lo permite. Es decir, el juez de tutela puede fallar extra y ultra petita’.”. (Ver Sentencia T-464 de 2012)
 
3.5.10. En ese orden de ideas, esta Sala concluye que se debe amparar el derecho fundamental al debido proceso del señor Henry Arias Mejía y como consecuencia de la anterior declaración, se ordenará al Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira que en el término de 48 horas contadas a partir de la notificación del presente fallo convoque a las partes intervinientes para que le conceda a la defensa del señor Henry Arias Mejía el recurso de reposición, frente a su decisión de declarar desierto recurso de apelación interpuesto en contra del auto del 13 de febrero de 2019 por medio del cual el Juzgado 2º Penal Municipal con función de Control de Garantías de Pereira, por lo cual resulta improcedente el amparo solicitado al existir aun un mecanismo ordinario no resuelto frente a la decisión que se ataca por vía de tutela.
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 la apoderada judicial del señor Henry Arias Mejía en contra del Juzgado 3º Penal del Circuito de esta ciudad y de los despachos vinculados, considerando que el demandante cuenta con otro mecanismo judicial para la defensa de sus derechos fundamentales.
SEGUNDO: Tutelar el derecho fundamental al debido proceso al señor Henry Arias Mejía, de conformidad con lo analizado en el numeral 3.5.11 de este proveído.
TECERO: ORDENAR al Juez 3º Penal del Circuito de Pereira que en el término de 48 horas contadas a partir de la notificación del presente fallo convoque a las partes intervinientes para que le conceda a la defensa del señor Henry Arias Mejía el recurso de reposición, frente a su decisión de declarar desierto recurso de apelación interpuesto en contra del auto del 13 de febrero de 2019 por medio del cual el Juzgado 2º Penal Municipal con función de Control de Garantías de Pereira. 

CUARTO: 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-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.


� Sentencia del 1o de febrero de 2017, radicación 47377, M.P. Luis Antonio Hernández Barbosa15262.


� Sentencia de 2 de mayo de 2002, radicación 15262. En el mismo sentido, fallos de 24 de junio de 2003, radicación 19413, y 26 de junio de 2003, radicación 15934, entre otros muchos.
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