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ASUNTO
Asume la Sala el estudio de la acción de tutela que promueve por conducto de abogado, el ciudadano Julio César Loaiza Jiménez contra la Fiscalía Primera Especializada Estructura de Apoyo de Asuntos Humanitarios de esta ciudad, para deprecar el amparo de su derecho fundamental al debido proceso.
ANTECEDENTES

La petición de amparo.

Refiere el libelista que la Fiscalía citada desconoce la garantía del debido proceso que le asiste a su mandante al no proferir oportunamente la resolución que definiría la cuestión jurídica del señor Loaiza Jiménez, dilatando en forma injustificada su declaración de persona ausente y que le cercena los derechos de defensa y contradicción al adoptar decisiones de sustanciación inmotivadas.

Agregó que desde el 2 de marzo pasado existe orden de captura contra Julio César Loaiza sin dar cumplimiento al artículo 344 del C. de P. Penal, por lo que su situación permanece a la deriva ya que al no ser declarado persona ausente tampoco se resuelve su situación jurídica, presentando así dilaciones injustificadas.
Agrega que demás, al resolverse sus peticiones del 19 de mayo y 9 de septiembre último, se han adoptado resoluciones de sustanciación, sin motivación, con lo cual frena el debate jurídico y según la jurisprudencia, es deber del servidor judicial indicar los motivos para adoptar la decisión.
La actuación.
Admitida la demanda y comunicada a la jurídicamente interesada, la actual titular de la Fiscalía accionada se pronunció para señalar que en efecto dentro de la investigación referida, se vinculó además al ‘comandante paramilitar’ Ismael Rodríguez Ramírez alias ‘Topacio’, quien aceptó la autoría y se acogió a sentencia anticipada.
Señala que de las pruebas practicadas surgió mérito para vincular a Julio César Loaiza Jiménez, contra quien se emitió orden de captura haciendo énfasis en las motivaciones aducidas en aquella decisión, y sin que se le haya sorprendido porque fue informado desde la apertura de instrucción.
Sobre la orden de captura impartida y su indeterminación al no declarar persona ausente al actor, precisó que es necesario primero hacer todas las gestiones tendientes a localizarlo y se sustenta en jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia para concluir que no basta el cómputo matemático de los términos para su vinculación y que la Fiscalía está agotando las actividades necesarias para la búsqueda del señor Loaiza Jiménez y proceder a su vinculación.
Adicionalmente dijo que las resoluciones de sustanciación por su naturaleza son de impulso procesal, no susceptibles de recursos y no requieren de motivación, sin que ello desconozca derechos de los sujetos procesales, porque el planteamiento defensivo está reservado para el momento en que se resuelva situación jurídica, en el que tendrá la oportunidad de agotar los recursos.
Expuso que como se procede por delito de lesa humanidad, su equivocada investigación lo dejaría ad portas de la activación de la jurisdicción internacional y reitera que ha respetado el derecho de defensa del implicado al resolver todas las peticiones probatorias de su apoderado.
Se practicó inspección a la actuación, en virtud de la cual se determinó que la investigación tuvo su génesis en denuncia que formuló la señora Luz Amanda Páez Hernández a raíz de la desaparición de su esposo Fabio de Jesús Jiménez Arango, ocurrida el 15 de julio de 2003 en la plaza principal de Santuario Risaralda.
Inicialmente se tramitó indagación preliminar según resolución del 2 de febrero de 2009 y luego de la práctica de pruebas, por decisión del 19 de enero de 2010 se inició la investigación contra Ismael Rodríguez Ramírez y Julio César Loaiza Jiménez.
Rodríguez Ramírez alias ‘Topacio’ arguyendo ser miembro de una organización ‘paramilitar’, confesó y se acogió a sentencia anticipada, de manera que hubo ruptura de la unidad procesal y el asunto pasó a la especialidad de justicia y paz para el fallo respectivo en su contra. Entre tanto, se continuó la actuación con relación a Loaiza Jiménez contra quien se impartió orden de captura, sin que se haya obtenido resultado positivo, pese a lo cual constituyó defensor de confianza a quien se le ha permitido actuar en calidad de tal.
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

Se cuestiona por esta vía las actuaciones de la Fiscalía Primera Especializada de Asuntos Humanitarios radicada en esta ciudad, al disponer investigación y captura contra el aquí demandante, arguyendo violación al debido proceso de Loaiza Jiménez, 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.
Previo el estudio del caso que se pone en consideración de la Colegiatura, resulta necesario hacer alusión así sea de manera somera, a 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 preservar el derecho de defensa.

La acción de tutela es un mecanismo excepcional cuando quiera que la misma se invoca contra las providencias de los jueces, y se torna viable cuando ellas contienen ostensibles defectos constitutivos de causales de procedibilidad que deben ser conjuradas frente a la inexistencia de otro medio de defensa judicial.

A esta garantía constitucional 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:.
(…) 

Con base en lo anterior puede 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 central en la reclamación de los derechos estriba en la actividad judicial desplegada por la señora Fiscal Primera Especializada para Asuntos Humanitarios, a partir de la orden de vinculación del ciudadano Julio César Loaiza Jiménez a una investigación por los delitos de desaparición forzada y homicidio agravado, para lo cual activó una orden de captura en su contra, decisión de la cual se duele su defensor, y argumenta que no se puede mantener tal requerimiento indefinidamente sin disponer la vinculación de su mandante mediante la declaratoria de persona ausente y proceder a definir su situación jurídica.
En virtud de la época en que ocurrieron los hechos materia de la acción penal, su trámite se ha manejado bajo la cuerda de la Ley 600 de 2000, que consagra 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.

Se conoce a través de la inspección al expediente, que se ordenó la apertura formal de la investigación y se dispuso escuchar en indagatoria al señor Loaiza Jiménez, en cuya contra inicialmente no se libró orden de captura y mediante oficio que se le envió a su dirección registrada en el municipio de Santuario, se le dio a  conocer esta decisión.
Luego el 2 de marzo de 2010 se expidió el mandamiento de captura en su contra, ordenamiento que incluso fue motivado y el día siguiente se allegó el poder que otorga al abogado Plaza Mañosca, a quien se le reconoció de inmediato personería para actuar.

En los escritos que el señor defensor presentó en la acción penal y que se anuncian con el libelo tutelar, efectivamente pide de la Fiscalía en primer lugar la cancelación de la orden de captura impartida contra el señor Loaiza Jiménez por no existir en su contra cargos y como segundo aspecto, luego de hacer un análisis probatorio, pretende la terminación de la acción y el archivo del expediente.
La señora Fiscal accionada mediante pronunciamiento del 19 de mayo último, resolvió la petición negando la aspiración de la defensa, bajo el argumento de existir suficiente material incriminatorio y mantiene incólume la orden de captura.
No sobra comentar que el señor defensor presentó sucesivos escritos deprecando la práctica de pruebas, a las que se accedió por la Fiscalía, permitiendo incluso su participación en las diligencias.
El último memorial presentado por el abogado Plaza Mañosca el 10 de septiembre pasado, fue resuelto en forma desfavorable por la señora Fiscal instructora, al no acceder a cancelar la orden de captura, porque la prueba que evaluó para tal ordenamiento, no ha sufrido variación, por lo demás y frente al pedimento de archivo del expediente, mantuvo la decisión de continuar con la investigación por la misma razón, es decir, porque la carga probatoria se mantiene.
El togado se duele porque –en su sentir- se está cercenando el derecho a la defensa de su mandante, toda vez que las decisiones que han resuelto su pretensión de cancelar la orden de aprehensión y obtener el archivo de la investigación, se adoptaron mediante resolución de sustanciación no permitiendo la interposición de los recursos.
Es innegable que para la aplicación del derecho sustancial codificado, existe un compendio instrumental que se constituye en el medio preestablecido y su inobservancia sea de tal magnitud que trascienda a la esfera del sujeto pasivo de la acción y afecte sus garantías legales y constitucionales, por lo que genera invalidez de la actuación desplegada por el funcionario judicial.
Pero es necesario tener en cuenta que no toda trasgresión de las normas procesales comportan aquella vulneración, en tanto no se atente contra los principios rectores, la estructura del proceso en aspectos sustanciales, ni contra el derecho de defensa. En igual forma el desconocimiento de los términos o la laxitud en su aplicación debe ser de tal magnitud que ponga en situación de desventaja a los sujetos procesales.
En el asunto que ocupa la atención del Tribunal, efectivamente se presenta una desatención por parte de la funcionaria instructora frente al postulado inmerso en el artículo 344 del C. de P. Penal, que fija un término para proceder a la declaratoria de persona ausente. Es verdad que a ello no se ha dado cumplimiento, pero igualmente aprecia la Colegiatura que el togado no ha planteado este específico tema en el interior de la acción penal que pretende se resuelva por vía de tutela.
Al respecto conviene recordar el siguiente aparte jurisprudencial:
(…)
“Para la jurisprudencia constitucional es claro que verificar una discrepancia en torno a la interpretación jurídica de unas normas aplicables a un caso, no implica constatar una violación al debido proceso. Si se trata de una interpretación jurídica razonable, el juez de tutela no puede interferir la decisión judicial, so pretexto de estar defendiendo la Constitución.
“4.1. Concretamente, con ocasión del estudio de dos sentencias del Consejo de Estado que habían sido demandadas mediante acción de tutela, la jurisprudencia constitucional precisó que ‘un juez de la República no viola el derecho al debido proceso de una persona cuando, prima facie, su lectura de las normas jurídicas aplicables, o no aplicables, se encuentra dentro del margen de interpretación razonable’. 
“4.2. En esa misma ocasión, la Corte también precisó que, en todo caso,  ‘una acción de tutela no procede contra una sentencia a la cual se acusa de haber violado el derecho al debido proceso, por no haber aplicado una norma legal que debía aplicarse, cuando el accionante, o la persona correspondiente, no solicitó dentro del proceso a la autoridad judicial acusada que aplicara la norma en cuestión, habiendo tenido la oportunidad procesal para hacerlo y la carga de solicitarlo.’ (Negrilla fuera de texto)
“4.3. Así pues, no constituye una violación al debido proceso, por incurrir en un defecto sustantivo, el que una persona que sea juez aplique un conjunto de normas de acuerdo a una lectura que se encuentra dentro de un margen razonable de interpretación y, en todo caso, tal reclamo no se podrá hacer en sede de tutela si no fue planteado en el proceso ordinario, si era posible hacerlo”. 
 
Surge con especial evidencia que el escenario ante el cual debe intentar en primer término el planteamiento del posible quebrantamiento de las garantías fundamentales, cuando la acción aún se encuentra en curso, es el propio funcionario de instrucción o de conocimiento, concretamente aquí, el fiscal quien tiene la facultad acorde con la Ley 600 de 2000, de asumir con autonomía cualquier determinación en tanto se mantenga en la fase investigativa.
Con todo, existe un ámbito de discrecionalidad que ostenta el funcionario judicial, quien si bien está obligado a observar con apego a los preceptos adjetivos los términos allí establecidos, con la única finalidad de no afectar las garantías de las partes, cuando quiera que los mismos son desconocidos esta inobservancia no causa desmedro por ausencia del quebranto en su ámbito particular, precisamente porque en este caso, no ha adquirido la calidad de sujeto procesal.
La actuación procesal a partir de la orden de vinculación del señor Loaiza Jiménez –de lo cual se le dio conocimiento- se ha venido tramitando con rebeldía de su parte, porque voluntariamente está renunciando al derecho de hacer manifestación personalmente sobre los hechos por los que se ha ordenado su captura, aunque constituyó apoderado, a quien se le ha garantizado el pleno ejercicio del mandato conferido.
Volviendo al plano de la discrecionalidad reglada del operador judicial frente a la emisión de órdenes de captura y el plazo para disponer su vinculación procesal, tenemos que citar criterios auxiliares sobre el tema, entre ellos 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.

(…)
“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”. 
 (Subraya la Sala)
De esta manera, se impone al funcionario agotar los medios suficientes para obtener la comparecencia del imputado, para quien la indagatoria se constituye en la garantía más importante de su derecho de defensa, en tanto se le posibilita ofrecer las explicaciones que a bien tenga hacer, máxime que se trata de una acción en la que rige el principio de la investigación integral, es decir, donde el operador jurídico tiene la obligación de investigar tanto lo favorable como lo desfavorable al sujeto pasivo de la acción penal.  De suerte que no ha existido actuación irregular en el trámite del proceso, además porque a la falta de inmediatez para vincular al ausente, también se le abona al propio inculpado su marcada renuencia.
Igual acontece con ocasión de su pedimento de archivo del proceso, cuya denegatoria se ha hecho por la servidora judicial atendiendo el estado de la actuación y lo prematuro de la pretensión, puesto que de conformidad con el material probatorio existente, debe cumplir primero con la vinculación del sujeto
, para luego proferir en favor o en contra alguna decisión de fondo según el curso que tome el recaudo de los elementos de prueba.

Finalmente, resulta importante destacar la característica de subsidiariedad de la acción constitucional, lo que significa que su prosperidad está sujeta, entre otras razones, a que no exista otro medio de defensa judicial, lo cual no acontece en el asunto sometida a examen de la Corporación, donde el peticionario tiene la vía expedita para concurrir en pleno ejercicio de su función de sujeto procesal, a formular las solicitudes que considere importantes para ejercer con eficiencia su encargo en el escenario natural como lo es proceso penal respectivo, tal como lo ha sentado la reciente jurisprudencia, cuyos apartes se consignan:

“Desafortunado entonces resulta, que pretenda el actor a través de la acción de tutela consagrada en el artículo 86 de la Carta Política como mecanismo de protección de los derechos fundamentales, utilizarla como un instrumento adicional a los ordinarios previstos en cada procedimiento y mediante los cuales le sea posible prolongar los debates jurídico probatorios propios de las instancias ordinarias, reabrir los oportunamente concluidos en ellas o quizá, suplantar los mecanismos ordinarios que se le ofrecen.
“De allí que se imponga advertir, como con insistencia la Sala lo ha venido refiriendo en su labor de juez de tutela, que constituye el proceso el escenario natural al interior del cual se impone debatir las inconformidades, no siendo la acción de  amparo un mecanismo paralelo al cual se pueda concurrir cuando se resistan las partes a aceptar lo resuelto por el juez natural y menos aún frente a procesos en trámite, como que la jurisprudencia decantada de la Corporación en múltiples pronunciamientos así lo ha venido señalando”.
 
Pese a lo anterior, es conveniente recomendar a la Fiscalía Instructora que en cuanto le sea materialmente posible, debe cumplir con los términos procesales para impulsar la actuación y definir prontamente la situación del imputado, a pesar de su deliberada ausencia personal.
Los argumentos esgrimidos permiten a la Sala arribar a la conclusión de que la acción deviene improcedente, como quiera que no surge la pregonada violación del derecho fundamental reclamado e igualmente, porque el accionante tiene la vía ordinaria para ejercer el derecho de defensa en sus vertientes material y técnica.

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 mediante apoderado por el ciudadano Julio César Loaiza Jiménez.
Segundo: Notificar esta providencia a las partes por el medio más expedito posible y Remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión en caso de no ser impugnada.

Cópiese, notifíquese y cúmplase

LEONEL ROGELES MORENO                  JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Magistrado









   Magistrado
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
        JAIRO ALBERTO LÓPEZ MORALES
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


� Sala Primera de Revisión, Sentencia T-131 de 2010, M.P. María Victoria Calle Correa.


� Corte Suprema de Justicia, Sentencia de tutela del 9 de febrero de 1999. radicación No. 5.216


� Corte Constitucional, Sentencia C-248 de 10 de marzo de 2004, MP. Rodrigo Escobar Gil.


� Art. 332 Ley 600 de 2000: “El imputado quedará vinculado al proceso una vez sea escuchado en indagatoria o declarado persona ausente”.


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Tutelas Radicado 50026 del 7 de septiembre de 2010, MP. Alfredo Gómez Quintero.
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