Radicado No.: 2015 00250 00

Accionante: Gonzalo Fernández Cardona 
Accionados: Fiscalía 20 Seccional 
Decisión: Niega por improcedente

REPÚBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA DE DECISIÓN PENAL

Magistrado Ponente

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

SENTENCIA DE TUTELA DE PRIMERA INSTANCIA

Pereira, tres (03) de diciembre de dos mil quince (2015)
Hora: 3:50 P.M.
Acta No. 808
	Radicación:                      
	660012204000  2015  00250  00

	Accionante:                      
	Gonzalo Fernández Cardona  

	Accionado:
	Fiscalía 20 Seccional y otros


ASUNTO
Decide de fondo la Colegiatura, la acción de tutela que promueve el representante judicial del señor GONZALO FERNÁNDEZ CARDONA, contra el LA FISCALÍA 20 SECCIONAL por la presunta vulneración de sus derechos fundamentales.
ANTECEDENTES

Informa el accionante que al señor Fernández la DIAN el 26 de octubre de 2009 le formuló denuncia penal por el delito de Omisión de Agente Retenedor en su calidad de representante legal de la sociedad .COM TELEFONÍA LTDA., domiciliada en la ciudad de Pereira por el no pago del dinero que desde el 5 de mayo de 2006 a junio de 2007, había recaudado y que al momento arroja un crédito de aproximado de $3.081.000.

Indica que desde esa fecha la Fiscalía no había llamado al señor Gonzalo para formularle imputación de cargos, por ello él se sintió sorprendido cuando en el mes de junio se le comunicó que debía presentarse el 24 de julio del año en curso para tal acto. 

Informa el abogado libelista, que antes de la celebración de la mencionada vista pública, el 22 de junio de 2015, él presentó memorial ante la Fiscalía 20 Seccional de Pereira, solicitando el archivo de la investigación radicado bajo el número 66001 6000036 2009 05205 00, en aplicación del artículo 175 del C.P.P., toda vez que en el presente asunto han transcurrido cinco años sin que el ente acusador formulara la respectiva imputación. Como respuesta la accionada le informó que lo establecido en el artículo por él citado, tiene como fin propender por la celeridad en el trámite procesal, mas no crear una nueva causal para adoptar la determinación de archivo de la investigación por el mero paso del tiempo. 
Así las cosas, el 24 de julio de 2015 se llevó a cabo la audiencia de formulación de imputación en contra del señor Gonzalo, por parte del Juzgado Primero Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías de Pereira, en esa oportunidad, dice el libelista que manifestó su inconformidad exponiendo que el término para dicho acto se encontraba vencido y que ello debía favorecer al implicado, invocando los artículos 10, 26, 157, y 158 del Código de Procedimiento Penal, dejando además claro que de continuar con la actuación acudiría al Juez de tutela para invocar la protección del derecho fundamental al debido proceso de su prohijado.

Dice el abogado accionante, que en la diligencia la Fiscalía adujó que el artículo 14 de la Ley 1454 de 2011 había establecido un aumento en el término de prescripción de ese delito y que por tanto no operaba la misma. 

De acuerdo a lo anterior, considera el libelista que se equivoca la Fiscalía en las respuesta que ha dado a sus inconformidades, toda vez que lo consagrado en el artículo 79 del C.P.P., no es taxativo, ya que hay en el ordenamiento procesal otros casos ante los cuales se amerita el archivo de las diligencias, como es el caso del artículo 175 de esa misma codificación, y en ese sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional mediante sentencia C-1154 de 2015. En cuanto a lo manifestado por la fiscalía en la audiencia de imputación no se le debe aplicar a su representado porque esa norma le es menos favorable ya que aumenta el término de prescripción. 
Finalmente, indica que su representado ha soportado una situación jurídica casi que indefinida, sin que se le aplique una norma que regula perentoriamente para realizar la imputación, y dándole aplicación a otras que le son menos favorables, que le desmejoran y menoscaban sus derechos. 
LO QUE SE SOLICITA
Con base en todo lo dicho, el representante judicial del señor Fernández solicita que se ordene el archivo de la investigación que en la actualidad cursa en contra de su presentado en la Fiscalía 20 Seccional, toda vez que transcurrieron mucho más de dos años desde que se conoció de la noticia criminis, sin que el ente acusador formulara imputación. 
TRÁMITE PROCESAL

La acción de tutela fue recibida en este Despacho el 19 de noviembre del cursante año, siendo admitida mediante auto de esa misma calenda, ordenándose su notificación a los accionados y ordenándose realizar unas vinculaciones. 
RESPUESTA DE LOS ACCIONADOS
Juzgado Primero Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías de Pereira: Informa en su respuesta que efectivamente el 24 de julio del año que avanza realizó audiencia de imputación en contra del accionante y a petición de la Fiscalía 20 Seccional de Pereira, por su presunta incursión en el delito de omisión de agente retenedor o recaudador, imputación que él no aceptó; en ese orden, la etapa judicial a seguir es la de juicio oral, con sus audiencias previas de acusación y preparatoria. 

En ese orden, considera que será en el trámite dispuesto en el artículo 339 del Código de Procedimiento Penal, en donde la parte accionante podrá alegar las causales de nulidad por ineficacia de los actos procesales. 
Así cosas, señala que la presente acción constitucional resulta improcedente toda vez que el accionante cuenta con los medios procesales idóneos para solicitar la protección de los derechos fundamentales que invoca. 

Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales –DIAN-, allega respuesta por medio de la cual, después de hacer un recuento de las razones por las cuáles formuló denuncia en contra del señor Fernández, indica que hasta la fecha él no ha realizado a esa entidad ningún tipo de pago por concepto del dinero que dejó de consignar en su momento, y que tampoco ha tratado de llegar a un acuerdo para la cancelación de la deuda. Por otra parte, señala que este no es el medio idóneo para alegar que el proceso en su contra debe ser archivado por el tiempo que transcurrió entre el momento de la denuncia penal y la efectiva celebración de la audiencia de imputación de cargos, ello por cuanto él cuenta con la oportunidad de alegar ese mismo tipo de cosas dentro del proceso penal, por tanto la subsidiariedad de la tutela se desdibuja en el presente asunto. 
PROBLEMA JURÍDICO 

Del contenido de lo manifestado por el accionante en el libelo de amparo, se desprende como problema jurídico principal el relacionado con determinar si en la actuación judicial seguida en su contra, se le está vulnerando el derecho al debido proceso al actor toda vez que no se ordena el archivo del proceso seguido en su contra, a pesar de que pasaron cinco años entre el momento de la denuncia y la formulación de imputación.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

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 1 del Decreto 1382 de 2000. 

El amparo previsto en el artículo 86 Superior como mecanismo procesal, específico y directo tiene por objeto la eficaz, concreta e inmediata protección de los derechos constitucionales fundamentales en una determinada situación jurídica cuando éstos sean violados o se presente amenaza de conculcación o cuando se reclamen de manera concreta y específica, no obstante, en su formulación concurran otras hipótesis de reclamo de protección judicial de derechos de diversa naturaleza y categoría, caso en el cual prevalece la solicitud de tutela del derecho constitucional fundamental y así debe proveer el Juez para lograr los fines que establece la Carta Política.
Es pertinente recordar, como lo consigna la línea jurisprudencial, que la acción constitucional objeto de estudio tiene un propósito claro, definido, estricto y específico, que le es propio como lo determina el artículo 86 de la Carta Política, que no es otro que brindar a la persona protección inmediata y subsidiaria para asegurar el respeto efectivo de los derechos fundamentales que se le reconocen
.

“La acción de tutela ha sido concebida únicamente para dar solución eficiente a situaciones de hecho creadas por actos u omisiones que implican la trasgresión o la amenaza de un derecho fundamental, respecto de las cuales el sistema jurídico no tiene previsto otro mecanismo susceptible de ser invocado ante los jueces a objeto de lograr la protección del derecho; es decir, tiene cabida dentro del ordenamiento constitucional para dar respuesta eficiente y oportuna a circunstancias en que, por carencia de previsiones normativas específicas, el afectado queda sujeto, de no ser por la tutela, a una clara indefensión frente a los actos u omisiones de quien lesiona su derecho fundamental. De allí que, como lo señala el artículo 86 de la Constitución, tal acción no sea procedente cuando exista un medio judicial apto para la defensa del derecho transgredido o amenazado, a menos que se la utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. 

“Así entonces, la 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 la 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 la plena protección de sus derechos esenciales
.

“Es criterio reiterado de esta Corporación, que en materia de amparo judicial de los derechos fundamentales, la acción de tutela es el último mecanismo judicial para la defensa de esos derechos, al que puede acudir el afectado por su violación o amenaza sólo después de ejercer infructuosamente todos los medios de defensa judicial ordinarios, o ante la inexistencia de los mismos”
.
La protección constitucional consiste en una decisión de inmediato cumplimiento para que la persona respecto de quien se demostró que vulneró o amenazó conculcar derechos fundamentales, actúe o se abstenga de hacerlo; denota entonces, la importancia que tiene la orden de protección para la eficacia del amparo, ya que sería inocuo que pese a demostrar el desconocimiento de un derecho fundamental, el Juez no adoptara las medidas necesarias para garantizar materialmente su goce.  
En el presente asunto, la acción constitucional va encaminada a atacar un proceso penal al cual el señor Fernández Cardona ha sido vinculado a través de audiencia de imputación de cargos que se le realizara el 24 de julio de 2015, por su presunta comisión del delito de agente retenedor o recaudador, toda vez que a juicio de su defensor la investigación penal en su contra debió archivarse ya que transcurrieron cinco años entre la denuncia y la diligencia de imputación.  
Como en el presente asunto lo que se pretende atacar vía constitucional es una decisión judicial, es necesario indicar que para ello la jurisprudencia constitucional ha establecido una serie de requisitos conocidos como causales de procedibilidad especiales, sin los cuales la tutela contra laudo judicial deviene en improcedente:

“3.3.2 Las segundas, o especiales, corresponden de manera concreta a los diferentes tipos de vicios o errores de las actuaciones judiciales. Estos defectos fueron inicialmente definidos como vías de hecho que pueden clasificarse como defectos de tipo i) sustantivo o material; ii) fáctico; iii) orgánico o iv) procedimental. En razón a la evolución jurisprudencial, estas causales fueron reconceptualizadas bajo la noción de causales genéricas de procedibilidad. Así, la regla jurisprudencial se redefinió en los siguientes términos:

 

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

Con todo, y aún cuando la acción de tutela puede servir como mecanismo judicial excepcional para enderezar las actuaciones judiciales equivocadas, es necesario que las causales específicas de procedibilidad que se hubieren alegado en cada caso, se aprecien de manera que permita que la presunta juridicidad del pronunciamiento judicial objeto de cuestionamiento, sea fácilmente desvirtuable. Así, puede concluirse que no toda irregularidad procesal o diferencia interpretativa configura una vía de hecho.”
 
Así las cosas, se hace necesario que quien pretenda atacar una decisión judicial vía tutela, describa claramente los hechos que generaron la presunta violación de sus derechos fundamentales, tratando, en la medida de lo posible, identificar cuál de los defectos o causales especiales es la que configura la presunta vía de hecho. 

En el caso que ocupa la atención de la Sala, el actor no indica cuál de esas causales invoca, sin embargo sería válido proceder a realizar el análisis del asunto para determinarlo de manera oficiosa partiendo de lo narrado en libelo petitorio, sino fuera porque en el presente asunto antes de efectuar tal estudio es necesario mirar detenidamente las causales generales de procedencia de tutela.
En ese orden, se tiene que el numeral 1º del artículo 6º del Decreto 2591 de 1991 revistió a la acción constitucional de tutela de un carácter subsidiario, al indicar que esta sólo procede cuando quien la solicita no cuenta con ningún otro mecanismo de defensa judicial, o que existiendo, tal resulta poco efectivo ante la presencia de un perjuicio irremediable para los derechos del accionante, caso en el cual su procedencia se considera como transitoria.
El referenciado requisito, se hace más exigente cuando de atacar sentencias judiciales vía tutela se trata, ello por cuanto se supone que el primer escenario con el que cuenta el petente para lograr la protección de sus derechos fundamentales es el del proceso, y ello encuentra su sustento en el hecho de que por regla general la tutela es el último mecanismo judicial al que debe acudir un ciudadano para buscar la protección de sus prerrogativas constitucionales.
De allí que la Máxima Guardiana constitucional haya manifestado:
“Respecto de dicho mandato, ha manifestado la Corte que, dado  que el  ordenamiento jurídico cuenta con un sistema judicial de protección de los derechos constitucionales, incluyendo por supuesto los que tienen la connotación de fundamentales, la procedencia excepcional de la tutela se justifica en razón a la necesidad de preservar el orden regular de competencias asignadas por la ley a las distintas autoridades jurisdiccionales, buscando con ello no solo impedir su paulatina desarticulación sino también garantizar el principio de seguridad jurídica.

En consecuencia, en materia de amparo judicial de los derechos fundamentales hay una regla general: la acción de tutela es el último mecanismo judicial para la defensa de esos derechos, al que puede acudir el afectado por su violación o amenaza sólo después de ejercer infructuosamente todos los medios de defensa judicial ordinarios, o ante la inexistencia de los mismos. Así lo consideró la Corte Constitucional, por ejemplo, en la sentencia T-568/94 

 "Sobre el particular, debe reiterar la Sala la improcedencia de la acción de tutela cuando existen otros medios de defensa judicial, teniendo en cuenta el carácter de mecanismo excepcional concebido en defensa de los derechos fundamentales, con la característica de ser supletorio, esto es, que sólo procede en caso de inexistencia de otros medios de defensa judicial, salvo que se intente como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable -artículo 86 de la CP. y artículo 6o. del Decreto 2591 de 1991-".

 Ha destacado la jurisprudencia que la protección de los derechos constitucionales no es un asunto que haya sido reservado exclusivamente a la acción de tutela. En la medida en que la Constitución del 91 le impone a las autoridades de la República la obligación de proteger a todas las personas en sus derechos y libertades (C.P. art. 2°), se debe entender que los diversos mecanismos judiciales de defensa previstos en la ley han sido estatuidos para garantizar la vigencia de los derechos constitucionales incluidos los de carácter fundamental. De ahí que la propia Carta le haya reconocido a la tutela un carácter subsidiario frente a los demás medios de defensa judicial, los cuales se constituyen entonces en los instrumentos preferentes a los que deben acudir las personas para lograr la protección de sus derechos.”

En igual sentido, la misma Alta Corte dijo en pronunciamiento del año pasado que:

“El carácter subsidiario de la acción de tutela contra providencias judiciales ha sido señalado por la Corte desde sus primeros pronunciamientos en la materia. Así, en la sentencia C-543 de 1992, se sostuvo que “tan sólo resulta procedente instaurar la acción en subsidio o a falta de instrumento constitucional o legal diferente, susceptible de ser alegado ante los jueces, esto es, cuando el afectado no disponga de otro medio judicial para su defensa, a no ser que busque evitar un perjuicio irremediable (…) Luego no es propio de la acción de tutela el sentido de medio o procedimiento llamado a reemplazar los procesos ordinarios o especiales, ni el de ordenamiento sustitutivo en cuanto a la fijación de los diversos ámbitos de competencia de los jueces, ni el de instancia adicional a las existentes, ya que el propósito específico de su consagración, expresamente definido en el artículo 86 de la Carta, no es otro que el de brindar a la persona protección efectiva, actual y supletoria en orden a la garantía de sus derechos constitucionales fundamentales(…) tratándose de instrumentos dirigidos a la preservación de los derechos, el medio judicial por excelencia es el proceso…” Decisión que, entre otras, fue reiterada en la sentencia SU-622 de 2001 y posteriormente en la sentencia C-590 de 2005, donde se señaló que la acción de tutela es un medio de defensa judicial subsidiario y residual, y que las acciones judiciales ordinarias constituyen supuestos de reconocimiento y respeto de los derechos fundamentales.
En igual sentido, la Sala Plena 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”. Por otra parte, en la sentencia SU-424 de 2012 se destacó: “(…) 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 [47]”.”

Todo lo anterior, encuentra su justificación en la necesidad de respetar la autonomía judicial y la cosa juzgada, pues no establecer límites al ejercicio de la tutela contra decisiones judiciales generaría desconfianza por parte de la ciudadanía hacia la administración de justicia lo que atentaría de manera directa contra la seguridad jurídica. 
“Como tercera razón, la acción de tutela instaurada contra providencias judiciales, cuando no se han agotado los mecanismos ordinarios de protección, atenta contra la seguridad jurídica del ordenamiento. No hace parte de los fines naturales de la acción de tutela el causar incertidumbre jurídica entre los asociados. Por esto, la Corte ha reiterado que la acción de tutela contra providencias judiciales no pretende sustituir al juez natural, ni discutir aspectos legales que ya han sido definidos, o están pendientes de definir. Sin embargo, cuando se desconoce el principio de subsidiariedad, y se intenta usar la acción de tutela como otra instancia u otro recurso de litigio, sin que existan razones evidentes para advertir violaciones a derechos fundamentales, se atenta contra la cosa juzgada y contra la seguridad jurídica.”

Así las cosas, se tiene que a pesar del tiempo transcurrido entre el momento en que la DIAN puso en conocimiento del ente acusador los hechos por los cuáles considera que el señor Gonzalo Fernández Cardona incurrió en el delito de omisión de agente retenedor, y la fecha de formulación de imputación transcurrieron 5 años, que por tanto en la actualidad debe encontrarse a la espera de las diligencias correspondientes al juicio oral, como lo es la audiencia de formulación de imputación, la preparatoria y las demás de esa etapa procesal; es claro que la etapa penal no ha culminado y que él todavía tiene la oportunidad legal de proponer dentro de esas vistas públicas la nulidad de lo actuado en contra de su representado por ineficiencia de los actos procesales, tal como, por ejemplo, lo consagra el artículo 339 del Código de Procedimiento Penal. 
Teniendo en cuenta todo lo dicho hasta el momento, esta Corporación debe decir que no procederá a realizar un estudio más profundo del presente asunto, toda vez que como viene de decirse, a todas luces es evidente que no se cumple con el requisito de subsidiariedad de la tutela, pues lo que se evidencia es que en la actualidad con esta acción constitucional, lo que pretenden el abogado accionante y su prohijado es saltarse las etapas procesales propias de este tipo de asuntos, y con ello evitar que el señor Gonzalo se enfrente a un proceso penal del cual pueda salir mal librado. 
En ese orden, no le es dable al Juez de tutela, inmiscuirse en el normal desarrollo de un proceso penal en donde el imputado aún tiene todas las oportunidades tanto de defenderse como de proponer las nulidades que considere existe en su proceso, más aún cuando el actor no se encuentra privado de su libertad. 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad conferida en la ley,
RESUELVE

PRIMERO: NO TUTELAR los derechos fundamentales invocados por el apoderado judicial del señor GONZALO FERNANDEZ CARDONA, en contra de la FISCALÍA 20 SECCIONAL DE PERERIA Y OTROS, conforme lo manifestado en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: Se ordena notificar esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991. 

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

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Magistrado
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Magistrado
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
Secretaria
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