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ASUNTO
Asume la Sala el estudio de la acción de tutela que promueve por conducto de abogado, el ciudadano César Augusto Espinal Rotavista contra el Juzgado Primero Penal del Circuito de esta ciudad y la Fiscalía 22 Delegada ante el mismo despacho, para deprecar el amparo de su derecho fundamental al debido proceso.
ANTECEDENTES

La petición de amparo.

Refiere el libelo que el 6 de febrero de 2006 fue muerto en el corregimiento de Caimalito de este municipio el señor Raúl Fernando Cataño Largo, como consecuencia de tres impactos de arma de fuego, cuya investigación fue asumida por la Fiscalía 22 Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito, la cual ordenó la vinculación de Espinal Rotavista, contra quien libró orden de captura.
Luego de recibida la prueba testimonial y ante informe negativo de la captura del sindicado, se iniciaron los trámites para la declaratoria de persona ausente, como en efecto se hizo el 23 de marzo de 2000 y se le designó al doctor Jaime Montoya Pardo como su defensor de oficio. El 18 de mayo se resolvió situación jurídica con detención preventiva contra el encartado como posible autor de los delitos de homicidio, tentativa de homicidio y porte ilegal de armas.
El 30 de mayo de 2000 se posesionó el doctor Montoya Prado como defensor de oficio, luego se dispuso el cierre de la investigación, sin que se hubiera notificado a la defensa, ni ésta hubiese presentado alegatos. El 3 de octubre se formuló la resolución de acusación, contra la cual el defensor de oficio no ejerció el derecho de  impugnación.
Indicó que el 10 de noviembre de 2000, el Juzgado Primero Penal del Circuito de esta ciudad avocó conocimiento y dio traslado a las partes por 30 días para invocar nulidades y solicitar pruebas, cuyo término transcurrió con el silencio de la defensa.
Agrega que luego se nombró a la doctora Gloria Yolanda Buitrago Gómez como su defensora de oficio, quien en la audiencia de juzgamiento admitió la responsabilidad del acusado, al predicar exceso en la legítima defensa. Luego, el 5 de julio de 2001 se profirió el fallo condenatorio contra Espinal Rotavista a la pena de 32 años de prisión, sentencia que la defensora no impugnó.
Por último, señaló que en virtud de tal condena fue capturado su prohijado el 23 de junio de 2010 y recluido en la cárcel de Varones de Pereira, y señala que ya venció el término para interponer el recurso de casación y que tampoco se configura causal alguna para intentar una acción de revisión.
La actuación.
Admitida la acción y comunicada a los jurídicamente interesados, la actual titular del Juzgado Primero Penal del Circuito de esta ciudad, se pronunció para señalar que la actuación se surtió dentro de los parámetros legales, sin violación de los derechos invocados, según se desprende del proceso original.
Así mismo se manifestó quien funge como Fiscal 22 Delegada ante los Juzgados Penales del Circuito, funcionaria que tuvo a su cargo esa instrucción, para señalar que desde el inicio se determinó que el autor de los hechos era apodado ‘Cucaracho’ identificado con el nombre de César Augusto Espinal Rotavista.

Según la señora Fiscal, al no ser ubicado el imputado se procedió a su emplazamiento y designación de un defensor de oficio, quien no requería posesión y que todas las decisiones fueron debidamente notificadas a todos los sujetos procesales, agrega que el trámite impreso por el juez de conocimiento, estuvo ajustado y que no era obligación de la defensora impugnar la sentencia condenatoria.
Se practicó inspección al cuaderno principal de la actuación, con lo cual se determinó que a raíz de la muerte del señor Raul Fernando Cataño Largo, la Fiscalía 22 Seccional de esta ciudad ordenó la apertura de investigación contra César Augusto Espinal Rotavista e impartió en su contra orden de captura y al arrojar resultados negativos, se le declaró persona ausente y el proceso continuó con un defensor de oficio.
Recogidas las pruebas pertinentes se resolvió situación jurídica, con medida de aseguramiento y luego de clausurar la etapa investigativa, se profirió resolución de acusación en contra el vinculado en ausencia.
En la etapa del juicio, el procesado César Augusto Espinal otorgó poder al abogado Juan Bautista López Castañeda, quien pronto renunció. Se realizó la audiencia pública y se dictó por el Juzgado Primero Penal del Circuito, la sentencia que condenó a Espinal Rotavista a la pena privativa de libertad de 32 años, más las accesorias de rigor, decisión notificada en forma personal y por edicto a otros sujetos procesales, sin que contra ella se hubiera interpuesto recurso.

CONSIDERACIONES

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 planteado:

Se cuestiona por esta vía las actuaciones de la Fiscalía 22 Seccional de Pereira y del Juzgado Primero Penal del Circuito, al investigar y fallar asunto de su competencia contra el actor, arguyendo violación al debido proceso del condenado Espinal Rotavista, por ausencia en las garantías fundamentales de su derecho de defensa.
SOLUCIÓN

Conforme con lo preceptuado por el artículo 86 de la Carta Constitucional, toda persona tiene acción de tutela para invocar ante los jueces, en cualquier momento y lugar, bien directamente o a través de representante, la protección inmediata de sus derechos fundamentales, cuando estén siendo vulnerados o amenazados con la acción u omisión de cualquier autoridad pública, o con la conducta de algunos particulares en los casos expresamente previstos en la ley.
Lo esbozado por el actor al sustentar la violación al debido proceso, inicia con la ausencia de su prohijado a una defensa técnica, acompasando el decurso procesal, con la citación jurisprudencial sobre el tema, para concluir que ello encierra una nulidad de orden legal y destaca la procedencia de esta acción contra decisiones judiciales, en los eventos señalados por la doctrina constitucional.
Previo al abordamiento del presente caso, resulta menester hacer precisión sobre los diferentes temas que abarcan la vulneración al debido proceso, los presupuestos de esencia para determinarla y la función del abogado defensor como garante de la guarda de los derechos del sujeto pasivo de toda acción de orden judicial, en aras de preservarse el derecho de defensa.
Con suficiencia está decantado que la acción de tutela es un mecanismo excepcional cuando quiera que la misma se promueve contra las providencias de los jueces, siempre y cuando que en ellas se contengan ostensibles defectos constitutivos de causales de procedibilidad que deben ser conjuradas frente a la inexistencia de otro medio de defensa judicial.

A este instituto no puede acudirse de manera general, sino previo el lleno de requisitos definidos por la Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casación Penal así:
“En la sentencia C-590 de 2005
 la Corte Constitucional definió el conjunto de “requisitos generales de procedencia de la acción de tutela contra decisiones judiciales”, los cuales fueron agrupados en el siguiente orden: (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; (vi) que no se trate de sentencias de tutela”. 

En igual sentido esa Alta Corporación lo ratificó así:

“La Sala ha sostenido de manera reiterada que, con el fin de respetar la autonomía judicial y no desconocer la intangibilidad de la cosa juzgada, el amparo constitucional contra providencias judiciales tiene carácter excepcional.

“Su viabilidad se ha admitido cuando se constate sin dificultad que la decisión objeto de reproche adolece de algún defecto orgánico, procedimental absoluto, fáctico, material o sustantivo, un error inducido, carece por completo de motivación, desconoce el precedente o viola directamente la Constitución. No obstante, para que el juez constitucional pueda adelantar ese estudio es preciso que previamente confirme que en el caso concreto se cumplen los requisitos genéricos de procedibilidad que habilitan la interposición de la acción, esto es:.
(…) 

Por manera que en contrario de lo expuesto por el actor, podría concluirse que toda decisión judicial está precedida de la doble presunción de legalidad y acierto y que por ende, entraña el principio de seguridad jurídica, cuya remoción del mundo jurídico sólo podría presentarse en casos muy excepcionales.
El tema inicial en la reclamación de los derechos,  se fundamenta en la actividad de la defensa, a partir de la vinculación del señor Espinal Rotavista y se duele el actor porque el abogado designado, no tomó posesión del cargo.
La acción aquí cuestionada, se tramitó bajo la cuerda de la Ley 600 de 2000, mediante un procedimiento mixto en el que la Fiscalía adelanta la etapa de instrucción y acusación y el Juez la de juicio, con la emisión del fallo, previa verificación de la inexistencia de vicios que desencadenen su nulidad.
A partir de la declaratoria de persona ausente, efectuada con fundamento en la autorización contenida por el artículo 344 in-fine, se encargó de su representación un abogado titulado, lo que de suyo entraña una defensa técnica, pues se ha confiado tal oficio a un profesional del derecho, cuya formación académica permite suponer fundadamente su idoneidad para tal ejercicio.
Del discurrir procesal se advierte que fue necesario aplicar aquella medida extrema, en virtud a la ausencia del implicado frente a la acción del Estado, ya que a pesar de la orden de captura emitida en su contra, el señor César Augusto Espinal, desapareció sin que hubiese sido posible obtener su comparecencia.
Los derechos que defieren la Carta Política y la ley a los ciudadanos, tienen por finalidad el ejercicio efectivo de ellos, para lo cual es necesario que el interesado los accione en su momento, pues recordemos que los principios generales del derecho penal llevan a determinar que las irregularidades que comportan una nulidad relativa, son subsanables por la inercia de quien puede reclamarlos.
Esto, para destacar que el sentenciado tuvo la oportunidad de comparecer al proceso, puesto que tenía pleno conocimiento de la imputación, ya que el lamentable acontecer lo fue en un poblado denominado Caimalito en el que no sólo por habitar su familia más cercana, sino por la proximidad y poco número de habitantes, el conocimiento de alguna situación anormal se torna de dominio general.
Sobre el tema, nuestro máximo Tribunal de Justicia ordinaria en Sala de Casación Penal ha precisado:

“Es incuestionable que al Estado, por tener a su servicio los organismos de seguridad y las diversas agencias de investigación e inteligencia, le asiste la responsabilidad de usar apropiadamente la información que posea para la localización de cada sindicado o de recaudar esa información si no la tiene. En todo caso el deber procesal de vinculación es suyo y es por tanto a quien le compete realizar las gestiones materiales suficientes en virtud de cuyo fracaso se imposibilita hacer comparecer a la persona que debe rendir indagatoria.

“Y aun cuando a esta exigencia le caben dos excepciones: la de aquellos que notoriamente se hallan en rebeldía, a ciencia y paciencia propia, y la de quienes cuya captura se torna en requerimiento público o suficientemente conocido, de modo que no puede haber lugar a que el proceso se construya a espaldas suyas, aún en esas hipótesis, la evidencia de su postura debe ser diáfana en el trámite mismo y no puede suponerse, ni fundarse en juicios puramente subjetivos.

La orden de captura se impartió desde el inicio, de otra parte, la señora madre del imputado y su hermano Jhon Alexánder (citados incluso a la audiencia de juzgamiento), tenían pleno conocimiento del requerimiento que le hacía la Fiscalía Instructora, tanto así que César Augusto Espinal remitió al Juez de conocimiento poder que otorgó a un profesional del derecho, quien renunció al poco tiempo, luego se tiene certeza de que este juzgamiento contumaz, estuvo patrocinado por la rebeldía del propio acusado.
Acudiendo a criterios auxiliares sobre el tema, imperioso resulta citar la jurisprudencia de la Corte Constitucional, que al desatar demanda de inexequibilidad propuesta contra el artículo 344 de la Ley 600 de 2000, motivó:

“De la declaratoria de persona ausente como acto de vinculación al proceso penal.
“(…)
“19. Para garantizar la prelación de la vinculación personal, el ordenamiento jurídico procesal establece que el imputado debe ser citado a rendir indagatoria (C.P.P. art. 336) y en caso de no comparecer, el paso siguiente es ordenar su captura, si se trata de aquellos delitos frente a los cuales procede la detención preventiva (C.P.P. arts. 336 y 354). Con todo, la procedencia de esta forma de vinculación se sujeta a la identificación del sindicado y a la existencia de datos ciertos que permitan su localización.

“De suerte que, si el imputado es citado y no comparece, o no puede lograrse su comparecencia personal a pesar de la orden de captura, se procederá al emplazamiento y a la posterior declaratoria de persona ausente. De ahí que, la legalidad de dicha declaratoria, presupone la rebeldía o a la ausencia real del procesado. 

“20. En este orden de ideas, como lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia, “resulta claro que el emplazamiento como forma de vinculación procesal es un procedimiento residual al que sólo se puede llegar cuando se presente el supuesto de hecho contenido en la primera frase de la fórmula de reacción del artículo 356 del Código de Procedimiento Penal, esto es ‘cuando no hubiere sido posible hacer comparecer a la persona que deba rendir indagatoria’ (...)”
.

“En idéntico sentido, esta Corporación ha reconocido la naturaleza residual de la declaratoria de ausencia como acto procesal de vinculación al juicio criminal, en los siguientes términos:  

“La declaración de persona ausente no puede ser la decisión subsiguiente al primer fracaso en encontrar al procesado, pues tal como lo consagra el mismo artículo 356, acusado, sólo es posible vincular penalmente a una persona ausente ‘cuando no hubiere sido posible hacer comparecer a la persona que debe rendir indagatoria’. Actuar de manera distinta comporta la nulidad de las actuaciones por violación del derecho de defensa”
“(...)
“(...) En síntesis, la declaración de persona ausente es una medida con que cuenta la administración de justicia para cumplir en forma permanente y eficaz la función que el Constituyente le ha asignado y, por tanto, al estar comprometida en ella el interés general no puede postergarse so pretexto de que el procesado no ha comparecido al llamado de la justicia, y esperar a que éste voluntariamente se presente o que sea capturado o que la acción penal prescriba, como lo pretende el actor, sino que la actuación procesal debe adelantarse procurando por todos los medios posibles comunicar al sindicado la existencia de la investigación que cursa en su contra y designarle un defensor de oficio que lo represente en el ejercicio de su derecho; además de brindarle mecanismos legales que le permitan obtener la corrección de los vicios y errores en que se haya podido incurrir por falta de adecuada defensa (...)”.
“En segundo lugar, porque permite el cumplimiento del principio de celeridad procesal (C.P. art. 209 y 228), al impedir que el juicio criminal se sujete a la espera indefinida del sindicado, pese a la existencia de un hecho punible y a la individualización de un posible responsable que exigen la pronta continuidad del proceso penal, en aras de preservar la justicia y la verdad y, eventualmente, de reparar el derecho de las víctimas”.

Por último, porque el derecho a la defensa del sindicado se garantiza mediante su vinculación al proceso y, por ende, a través del nombramiento de un defensor de oficio que adelante todas las estrategias de defensa que se consideren necesarias para desvirtuar la acusación criminal que se endilgue en su contra, obviamente, bajo el reconocimiento de la presunción de inocencia como pilar fundamental del Estado Social y Democrático de Derecho. Al respecto, en la citada Sentencia C-100 de 2003, esta Corporación sostuvo que: 

“(...) Para una real garantía del derecho de defensa, el mismo artículo 356 dispone un requisito que debe cumplirse al tiempo con la declaración de persona ausente, cual es el deber de la autoridad judicial competente de designar un defensor de oficio que represente al procesado con el fin de que se le garantice el respeto de sus derechos constitucionales y legales, mediante el ejercicio de todas las facultades estatuidas para ello, a saber: solicitar pruebas, controvertir las que se alleguen en contra, presentar alegaciones, impugnar las decisiones que le sean adversas, etc. En este orden de ideas no puede afirmarse, como lo hace el actor, que el defensor de oficio no es más que "la satisfacción de un requisito de forma para condenar (...)”.

Súmase a lo anterior que quien se encuentre vinculado a una investigación en cualquier etapa del proceso, puede acudir a la designación de un defensor de confianza, mediante documento que autentique ante la autoridad competente, tal como lo autoriza el inciso 2º del artículo 129 de la citada Ley 600 de 2000.
No es esta la oportunidad para revivir los términos fenecidos, ni para replantear una estrategia defensiva, tratando de corregir la conducta omisiva del justiciable, quien prefirió dar la espalda huyendo de la acción de la justicia. Se aprecia que esta acción se toma como última ratio, en procura de agotar los mecanismos defensivos de quien en tiempo renunció a su ejercicio; suplir esta incuria con sacrificio de un trabajo judicial ponderado y con apego a la ley, comporta desnaturalizar las acciones ordinarias que como en este evento, no presenta visos de invalidez.
No puede pasar desapercibido que la función básica del defensor es la de ser garante de los derechos de todo orden que le asisten a su prohijado, en todo caso, guardando de no atentar contra recta y cumplida administración de justicia, principios condesados a través de la celeridad y eficiencia
, puesto que una actuación en contrario, podría comportar una falta a sus deberes deontológicos.
Frente al tema de la defensa técnica, puntualizó la Corte Suprema de Justicia:
“Precisamente, deduciéndose que otro aspecto que motiva la inconformidad de la parte actora, hace referencia a la precaria intervención de quien tuvo a su cargo la defensa técnica del actor, ha de decirse que la pretensión formulada se opone por completo a los fines de la acción de tutela, pues resulta del todo claro que se emplea como último recurso en el anhelo de contrarrestar la condena que se le impuso al actor en una actuación regida por las normas del debido proceso y en la cual se le aseguraron sus derechos fundamentales, de manera que por vía de tutela no puede disponerse la revisión indiscriminada del plenario y la consecuente repetición de actuaciones válidamente cumplidas, máxime cuando la observancia de dicha garantía se alcanza no solo a partir de la participación activa que el defensor despliegue, pues ella también recae sobre el procesado, quien, obviamente dentro de los límites de sus conocimientos en derecho puede intervenir al interior del proceso en pro de sus intereses y no renunciar al ejercicio de su defensa material.

“Es así que, ante circunstancias como la que se analiza, la Sala ha sido reiterativa en el criterio que se expone:

"El concepto de derecho de defensa no se puede construir en la abstracta anticipación del resultado absolutorio del juicio, sino que se desenvuelve en función de las posibilidades reales de contradicción de los cargos y ello depende, en buena parte, de la información que sobre el asunto pueda suministrar el procesado (sea reo presente o ausente), o de un estratégico silencio que impida la deducción de situaciones agravatorias de su posición jurídica, o de atenerse a que sea el Estado que cumpla plena y cabalmente con la carga de probar el hecho y la responsabilidad. En fin, son demasiadas las alternativas compatibles con la garantía de una defensa idónea, sin que siempre detrás de la apariencia de inactividad, deba predicarse la carencia de contradictorio".

“Así las cosas, el accionante no cumple el requisito de demostrar en qué forma una estrategia defensiva diferente a la aplicada por quien lo representó en el proceso hubiese tenido un efecto decisivo o determinante en la sentencia condenatoria que se cuestiona y que afecta sus derechos fundamentales, pues solo se limita a aseverar lo escaso de los actos de defensa.
“Contraría la realidad procesal el sostener que el procesado, hoy accionante, fue privado de la oportunidad de ejercer materialmente su defensa, cuando es claro que desde el inicio de las diligencias el actor contó con la asistencia de un defensor de oficio que se le designó para el trámite del proceso, quien obró conforme las circunstancias procesales se lo permitieron.

“En síntesis, observa la Sala que las pretensiones del accionante están dirigidas a reabrir debates ya agotados al interior del proceso con lo cual olvida que la  tutela  no  puede  ser  vista  como  tercera  instancia,  en  la  que  por  la inconformidad  de  la  parte  afectada  se  pueda  entrar  a  revisar  toda  una actuación  judicial  y,  especialmente,  lo  que  fue  decidido  por  el  juez natural  de  manera  motivada  y  razonable, lo que traduce el reclamo ahora efectuado en una crítica indiscriminada por un asunto que fue ventilado y que, en manera alguna, se asemeja a una vía de hecho. 

De suerte que no ha existido actuación ilegal en el trámite del proceso, como tampoco en la notificación de la sentencia infligida a Espinal Rotavista, cuyas actuaciones se surtieron como lo dispone la ley adjetiva, mediante la fijación de un edicto, para su publicidad a las partes intervinientes.
En lo que respecta al convencimiento a que llegó el Juez luego de valorar la carga probatoria, debemos sentar que esto hace parte de su facultad reglada y que no tiene asidero modificar aquella postura sino mediante los recursos ordinarios, porque la tutela no está llamada a prosperar, en tratándose de que tal autonomía está dada a partir de la Carta Política, cuyo cánon 230 determina, que para administrar justicia, el operador judicial, sólo estará sometido al imperio de la ley.
Por último, no sobra advertir que contrario a lo afirmado por el libelista, la acción extraordinaria de revisión procede en cualquier momento, cuando quiera que contra la sentencia ejecutoriada se presente alguna de las siete causales enmarcadas dentro del artículo 220 de la Ley 600 de 2000 y/o 192 de la Ley 906 de 2004, como oportunidad defensiva posterior a una sentencia judicial, siendo ésta una ultima oportunidad, en aras de conjurar una probable injusticia.
Los argumentos esgrimidos permiten a la Sala arribar a la conclusión de que la acción deviene improcedente, como quiera que no surge aquella manifiesta violación del derecho fundamental reclamado, por lo que habrá de negarse tal protección.
DECISIÓN

Por 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: Negar por improcedente la protección del derecho fundamental invocado por el ciudadano César Augusto Espinal Rotavista.
Segundo: Notificar esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.

Tercero: Remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión, si esta decisión no fuere impugnada.

Cópiese, notifíquese y cúmplase

LEONEL ROGELES MORENO                  JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Magistrado









   Magistrado
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

WILSON FREDY LOPEZ
Magistrado
 


        
Secretario

�  En esta sentencia la Corte declaró inexequible la expresión  “ni acción”, que hace parte del artículo 185 de la Ley 906 de 2004.


� Sentencia T-47.149 de 13 de abril de 2010 – MP. José Leonidas Bustos Martínez


� Sentencia T-47.062 de 17 de junio de 2010 – MP Augusto J. Ibáñez Guzmán


� Casación 32966 de 28 de abril de 2010 – MP. Julio Enrique Socha Salamanca.


� 	Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Penal. Sentencia de tutela del 9 de febrero de 1999. radicación No. 5.216


� Artículos 4º y 7º de la Ley 270 de 1996


� Cfr. Sentencia de 11 de julio del 2000. Proceso 12930. MP. Carlos E. Mejía Escobar.


� Sala de Casación Penal – Sentencia T-46.680 de 11 de marzo de 2010 – MP. Sigifredo Espinosa Pérez
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