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1. ASUNTO A DECIDIR
 
Se procede a resolver lo concerniente a la acción de tutela interpuesta por el señor Carlos Andrés Velásquez Villada en contra de los Juzgados 2º Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías y 6º Penal del Circuito, ambos de Pereira.
2. RESUMEN DE LOS HECHOS RELEVANTES
2.1.  Señaló el accionante que el 9 de septiembre de 2015 el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira confirmó la decisión adoptada por el Juzgado Segundo Municipal con Funciones de Control de Garantías a través de la cual se negó la aplicación del principio de oportunidad, dentro del proceso que se veía adelantando con la Fiscalía 18 de Pereira por el delito de homicidio, en consideración a que dentro del proceso en el que rindió “indagatoria” en contra de las demás personas investigadas por los mismos hechos, no terminó con sentencia condenatoria. 

A su modo de ver la ley no condiciona la aplicación del principio de oportunidad a una sentencia condenatoria, sino a que la persona cumpla con el acuerdo establecido con la FGN, tal y como aconteció en su caso. 

Aseguró que había dado cumplimiento al compromiso adquirido con el ente investigador,  cuando renunció a su derecho de presunción de inocencia al aceptar los cargos que se le endilgaron, confesó los hechos y delató a los demás responsables de los sucesos; señaló a los mismos y facilitó su captura pues se encontraban prófugos, pese a lo cual fueron absueltos. 

Adujo que fue autor material de los hechos investigados, y con las pruebas pertinentes delató al autor intelectual y a los cómplices del homicidio, arriesgando de esta manera su vida y la de su familia, poniendo en peligro su integridad física, para que esas personas finalmente fueran absueltas. 

Considera que con la negativa de la aplicación del principio de oportunidad en su caso concreto, se vulnera su derecho fundamental al debido proceso. 
Dio a conocer que aceptó cargos y que desde su captura confesó los hechos y la forma como se materializaron. Sin embargo, le fue aplicada una pena desproporcionada frente a las demás personas  “responsables” de los hechos, las cuales están libres y fueron absueltas, a pesar de la declaración que rindió, motivo por el cual esa providencia fue apelada tanto por el delegado de la FGN, como por el procurador judicial y el representante de las víctimas. 

Las manifestaciones y señalamientos que realizó no fueron tenidos en cuenta y frente a la persona que lo contrató para cometer el homicidio del señor Alexánder Morales, como los demás autores, fueron absueltas pese a que él mismo las puso en manos de la justicia. 

2.2.  Por tanto, solicitó; i) que los Delegados del Ministerio Público sea una  persona distinta a la que hasta ahora ha intervenido dentro del proceso; ii) que se oficie al Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira para que continúe “suspendido” el trámite del proceso de homicidio seguido en su contra, hasta tanto la decisión de la presente acción de tutela no quede en firme; iii) que se conceda el principio de oportunidad en la modalidad de renuncia a su favor como está establecido en la ley; iv) que su testimonio sea debidamente valorado por el juez de conocimiento.
3. ACTUACIÓN PROCESAL

Mediante auto del 18 de marzo de 2016 se avocó el conocimiento de la presente acción y se ordenó correr traslado a los despachos demandados.  Así mismo, ante la facultad oficiosa de la conformación o integración de Litis consorcio necesario, se dispuso la vinculación de la Fiscalía 18 Seccional de Pereira, y del abogado Óscar Ángel López por (folio 12).
4. RESPUESTAS A LA ACCIÓN DE TUTELA
4.1. FISCAL 34º DELEGADO ANTE LOS JUECES PENALES DEL CIRCUITO DE PEREIRA
Indicó que revisada la actuación adelantada ante los Juzgados Segundo Penal Municipal con Función de Control de Garantías y Sexto Penal del Circuito de Pereira, se puede evidenciar los despachos negaron al señor Velásquez Villada la aplicación del principio de oportunidad, con el argumento de que la colaboración del señor Velásquez no fue significativa en la investigación. También se pudo corroborar que la contribución del actor radicaba en el señalamiento de los restantes autores y/o partícipes del homicidio del señor Alexánder Morales Ortíz. El trámite de la solicitud de la aplicación del principio de oportunidad contó con la anuencia de las víctimas a través de su abogado. 
Refirió que la investigación por esos hechos violentos se adelantó en contra de los señores Wilmar Vera Zapata y Wilson Espinoza Marín, frente a quienes se profirió una sentencia de carácter absolutorio, la cual fue apelada por esa delegada de la FGN, el representante del Ministerio Público y el de las víctimas. 

Consideró que la negativa de los despachos accionados a acceder a la aplicación del principio de oportunidad invade la competencia de la Fiscalía General de la Nación, al condicionar la aplicación del principio de oportunidad a un requisito adicional, no previsto por la ley ni la jurisprudencia, como lo es el proferimiento de una sentencia condenatoria, lo que va en contravía de la política criminal trazada para dicho principio, por lo que considera que con dichas decisiones se vulnera de manera efectiva el debido proceso, no solo para el accionante, sino para la FGN como sujeto procesal. 
Dentro del proceso donde se presentó la solicitud de la aplicación del principio de oportunidad, la FGN y el apoderado judicial del accionante agotaron los recursos de ley, los cuales fueron desfavorables a sus intereses, y al quedar en firme esa decisión se genera un perjuicio irremediable, ya que el ente investigador se ve obligado a adelantar un proceso penal a pesar del compromiso asumido con el tutelante en el sentido de aplicar principio de oportunidad en la modalidad de renuncia, una vez declarara en audiencia de juicio oral en contra de los restantes responsables del homicidio del señor Alexánder Morales Ortiz. 

Señaló que si esa delegada tramitó al interior de la FGN la aplicación del principio de oportunidad a favor del señor Velásquez, dando aplicación a los controles pertinentes en esa misma institución, y ante los jueces penales municipales con funciones de control de garantías, y aunado a ello el accionante cumplió con lo pactado, en atención a la causal aplicada al presente asunto, un juez de la República no puede negar la aplicación del mismo con base en lo que dijo otro funcionario respecto al testigo, máxime cuando fue proferida una sentencia absolutoria que fue apelada por todos los sujetos procesales.

Los jueces accionados debían centrar el análisis al cumplimiento de lo acordado entre la FGN y el procesado, con el fin de dar aplicación al principio de oportunidad. 

En el caos sub júdice se presentó una clara vía de hecho que afecta el debido proceso, pues los jueces tutelados condicionaron la aplicación al principio de oportunidad al proferimiento de una sentencia condenatoria, cuando lo que se requiere es que el testigo cumpla con el compromiso adquirido con el ente investigador, tal y como lo hizo el señor Carlos Andrés Velásquez durante el desarrollo del juicio oral al señalar a los demás coautores de la conducta punible investigada. 
La acción de tutela no fue formulada como un mecanismo de protección alternativo, y en la misma se puede alegar un perjuicio irremediable por un hecho que conllevaría a un juicio oral y a una sentencia condenatoria  para el accionante, y para la FGN el incumplimiento del compromiso adquirido con el actor. (Fls. 18 al 24)
4.2. JUZGADO 6º PENAL DEL CIRCUITO DE PEREIRA
Informó que no avaló la aplicación del principio de oportunidad en favor del señor Velásquez Villada, por considerar que la colaboración prestada por el demandante, no fue suficiente para condenar a sus cómplices en el delito cometido.

Aseguró que el delegado del Ministerio Público se opuso a dicha solicitud. 

El juez quinto penal del circuito absolvió a los señores Wilmar Albeiro Vera Zapata y a Wilson Espinosa Marón, quienes habían sido acusados por el delito de homicidio agravado y porte ilegal de armas, y ese mismo funcionario decidió compulsar copias de la actuación para que se adelantara una investigación en contra del señor Carlos Andrés Velásquez por el delito de falso testimonio, ante las innumerables contradicciones y embustes por parte del testigo.

4.3 Por su parte, el juez segundo penal municipal con funciones de control de garantías y el abogado Óscar Ángel López no dieron respuesta a la acción de tutela, haciendo caso omiso al requerimiento del despacho.   (Folios 25 y 26)
5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1.  La presente acción de tutela va dirigida en contra de los Jueces 2º Penal Municipal con Función de Control de Garantías y el 6º Penal del Circuito, ambos de Pereira.

El numeral 2 del artículo 1 del Decreto 1382 de 2000, establece que “cuando la acción de tutela se promueva contra un funcionario o corporación judicial, le será repartida al respectivo superior del accionado…”  Este Tribunal por ser el superior jerárquico del Juez Sexto Penal del Circuito de Pereira, es competente para conocer de la presente acción de tutela y en tal virtud, avocó el conocimiento de la misma. 

Esta Colegiatura es competente para conocer de la presente actuación, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 86 de la Constitución y el artículo 37 del Decreto 2591 de 1991.

Ante la facultad oficiosa de la conformación o integración de Litis consorcio necesario y como quiera que la decisión que defina el asunto podía surtir efectos frente a  terceros, se dispuso la vinculación de la Fiscalía 18 Seccional de Pereira, y del abogado Óscar Ángel López. 

5.3. Problema jurídico 

Corresponde a esta Sala determinar si las autoridades judiciales demandadas y vinculadas han vulnerado derechos fundamentales al señor Carlos Andrés Velásquez Villada, de manera tal, que proceda el amparo invocado. 
5.3. La Constitución Política en su artículo 86 señala que 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.

Igualmente, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que la tutela es subsidiaria, en cuanto no procede cuando el ordenamiento prevé otro mecanismo para la protección del derecho invocado; residual, en la medida en que complementa aquellos mecanismos previstos en el ordenamiento que no son suficientes o que no resultan verdaderamente eficaces en la protección de los derechos fundamentales e informal, porque se tramitan por esta vía las violaciones o amenazas de los derechos fundamentales que dada su evidencia y simplicidad no requieren la confrontación propia de un proceso ante la justicia ordinaria. Debe agregarse además, que la tutela, está destinada a proteger situaciones individuales frente a aquellas actuaciones u omisiones que constituyan una efectiva amenaza u ofensa concreta frente a una persona determinada. 

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

“…también se concibe como una medida judicial subsidiaria y residual, en tanto que sólo procede en ausencia de otros mecanismos de defensa judicial, a menos que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable y mientras se puede acudir a las acciones y recursos ordinarios. Por lo mismo es claro que el constituyente no consagró con la tutela una vía procesal alternativa o paralela a las comunes para hacer valer los derechos, de manera que únicamente podrá utilizarse la figura en cuanto el interesado carezca de otra vía procesal para defender un derecho fundamental, y sólo esta clase de derechos…”
 
5.4. Como quiera que la demanda de tutela se dirige contra las providencias emitidas en primera y segunda instancia por los juzgados demandados, resulta necesario indicar que la posibilidad de accionar por vía Constitucional en contra de decisiones judiciales no ha sido un asunto pacífico en el ámbito judicial. Sin embargo, la jurisprudencia ha venido decantando la posibilidad de controvertir una decisión judicial cuando ella constituye lo que se conocía como una vía de hecho, para lo cual se hace necesario citar lo expuesto por la Corte Constitucional sobre el tema así:

“ (…) es posible que ciertas actuaciones de los jueces, aunque bajo el ropaje o disfraz de providencias, no sean tales sino verdaderas vías de hecho, para llegar a las cuales se  adoptan medios ostensiblemente contrarios  al ordenamiento jurídico, bien por utilización de un poder para un fin no previsto,  en la legislación, (defecto sustantivo), bien por ejercicio de la atribución por un órgano distinto a su titular o excediendo la misma  (defecto orgánico), por la aplicación del derecho sin contar con el apoyo de los hechos determinantes  del supuesto legal ( defecto fáctico), o bien por la actuación al margen del procedimiento establecido (defecto procedimental)“.
 
5.5. 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, en tal sentido dijo: “… si se cumplen ciertos y rigurosos requisitos de procedibilidad.  Dentro de estos pueden distinguirse unos de carácter general, que habilitan la interposición de la tutela, y otros de carácter específico, que tocan con la procedencia misma del amparo, una vez interpuesta”.
(…) “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. (…)” (Negrillas originales)

5.5.1. Igualmente, la Corte Constitucional ha indicado que cuando la tutela pretende la protección de un derecho fundamental presuntamente vulnerado por una providencia judicial, su procedencia no es excepcional, sino excepcionalísima, pues corre el demandante con la carga de demostrar la presencia de una o varias de las causales de procedibilidad, tal como se refirió dicho Tribunal en la Sentencia T-780 de 2006 que:   “La eventual procedencia de la acción de tutela contra sentencias judiciales y otras providencias que pongan fin al proceso tiene connotación de excepcionalísima, lo cual significa que procede siempre y cuando se cumplan unos determinados requisitos muy estrictos que la jurisprudencia se ha encargado de especificar (Negrillas propias).

5.5.2. Sobre el derecho fundamental al debido proceso artículo 29 de la C.N  y el alcance que la jurisprudencia de la Corte Constitucional le ha dado al mismo

“3.1. El debido proceso como derecho fundamental, se encuentra  consagrado expresamente en el artículo 29 de la Constitución Política, y como primer elemento cabe resaltar su aplicación no solo para los juicios y procedimientos judiciales, sino también para todas las actuaciones administrativas, cuando establece que: “El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales o administrativas”. 

 5.3.2. La jurisprudencia constitucional ha definido el derecho al debido proceso como el conjunto de garantías previstas en el ordenamiento jurídico, a través de las cuales se busca la protección del individuo incurso en una actuación judicial o administrativa, para que durante su trámite se respeten sus derechos y se logre la aplicación correcta de la justicia. Hacen parte de las garantías del debido proceso: 

(i) El derecho a la jurisdicción, que a su vez conlleva los derechos al libre e igualitario acceso a los jueces y autoridades administrativas, a obtener decisiones motivadas, a impugnar las decisiones ante autoridades de jerarquía superior, y al cumplimiento de lo decidido en el fallo;

 (ii) el derecho al juez natural, identificado como el funcionario con capacidad o aptitud legal para ejercer jurisdicción en determinado proceso o actuación, de acuerdo con la naturaleza de los hechos, la calidad de las personas y la división del trabajo establecida por la Constitución y la ley; 

 (iii) El derecho a la defensa, entendido como el empleo de todos los medios legítimos y adecuados para ser oído y obtener una decisión favorable. De este derecho hacen parte, el derecho al tiempo y a los medios adecuados para la preparación de la defensa; los derechos a la asistencia de un abogado cuando sea necesario, a la igualdad ante la ley procesal, a la buena fe y a la lealtad de todas las demás personas que intervienen en el proceso; 

(iv) el derecho a un proceso público, desarrollado dentro de un tiempo razonable, lo cual exige que el proceso o la actuación no se vea sometido a dilaciones injustificadas o inexplicables; 

(v) el derecho a la independencia del juez, que solo es efectivo cuando los servidores públicos a los cuales confía la Constitución la tarea de administrar justicia, ejercen funciones separadas de aquellas atribuidas al ejecutivo y al legislativo y 

 vi) el derecho a la independencia e imparcialidad del juez o funcionario, quienes siempre deberán decidir con fundamento en los hechos, conforme a los imperativos del orden jurídico, sin designios anticipados ni prevenciones, presiones o influencias ilícitas.”
5.6. SOLUCIÓN AL CASO CONCRETO 

5.6.1. En el caso sub examine estima el señor Carlos Andrés Velásquez Villada que con las decisiones tomadas por los jueces 2º Penal Municipal con Función de Control de Garantías y el 6º Penal del Circuito, ambos de Pereira, vulneraron su derecho fundamental al debido proceso, toda vez que los funcionarios demandados negaron la aplicación del principio de oportunidad solicitada por la FGN.

5.6.2. Se hace necesario indicar que el artículo 250 de la Constitución Política (modificado por el Acto Legislativo 03 de 2002, artículo 2º) consagra las funciones de la  Fiscalía General de la Nación, así:
“La Fiscalía General de la Nación está obligada a adelantar el ejercicio de la acción penal y realizar la investigación de los hechos que revistan las características de un delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, petición especial, querella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias fácticas que indiquen la posible existencia del mismo. No podrá, en consecuencia, suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecución penal, salvo en los casos que establezca la ley para la aplicación del principio de oportunidad regulado dentro del marco de la política criminal del Estado, el cual estará sometido al control de legalidad por parte del juez que ejerza las funciones de control de garantías. Se exceptúan los delitos cometidos por Miembros de la Fuerza Pública en servicio activo y en relación con el mismo servicio. (…)”  (Subrayas nuestras)
5.6.3. De las pruebas arrimadas a la demanda, se tiene un CD contentivo del registro de la audiencia pública llevada a cabo el 15 de enero de 2016 por el  Juez 6º Penal del Circuito de Pereira, mediante la cual desató recurso de alzada interpuesto por la Fiscalía General de la Nación en contra de la decisión adoptada por el Juzgado 2º Penal Municipal con Función de Control de Garantías en la cual no le impartió legalidad al principio de oportunidad dentro del proceso radicado al No.66001 60 000 2011 01225 que se lleva en contra del señor Carlos Andrés Velásquez por el delito de homicidio agravado con fundamento en que no estaban acreditados los requisitos de los artículos 323 y 324 del C.P.P..  En tal virtud, se transcriben las consideraciones del Ad quem para confirmar la decisión: 

“No se gana la Fiscalía el respeto de nadie cuando pretende la aplicación del principio de oportunidad en casos como el que nos ocupa favoreciendo a un hombre que ha perpetrado múltiples crímenes, que su vida ha transitado por el penumbroso y aciago camino del delito  y que por eso mismo  no le resulta difícil mentir, manipular la verdad buscando a expendas de promesas de la Fiscalía una pena más benigna o inmunidad  total.  
Considero por tanto, que en no pocas veces testimonios de cargos ofrecidos por colaboradores de la justicia como el señor Carlos Andrés Velásquez Villada son el caldo de cultivo de falsos testigos, desde luego no obra con responsabilidad la Fiscalía cuando con el ánimo de sacar adelante su teoría del caso o demostrar resultados tiende a creer cualquier cosa que se le diga así sea superficial o imprecisa conformándose con los resultados, casándose con la prueba testimonial, aceptando que el dicho del testigo cargo, interesado frente al valioso ofrecimiento que se le hace, contenga una verdad irrefutable y baste para vincular a personas a lo mejor inocentes a una investigación penal.
El señor juez 5º penal del circuito en su sentencia examina con rigor realiza y sindéresis  el testimonio de cargo del señor Velásquez Villada y en vez de otorgarle importancia,  seriedad y consistencia como prueba fundamental de la Fiscalía en la solicitud de condena contra de los señores Gilder Antonio Aricapa Motato, Wilmer Albeiro Vera Zapata y Edison Espinosa Marín lo que hace es criticar severamente dicho testimonio único, al punto de ordenar la compulsa de copias de lo actuado para que se le investigue como autor del delito de falso testimonio. Obsérvese alguna parte de esa sentencia “es que si a cambio de delatar la Fiscalía ofrecía el nada despreciable regalo de la inmunidad total en el delito de homicidio para una persona que ha dedicado su vida a matar, construir una  historia falaz era muy fácil, ahora bien con varias condenas por homicidio el apremio de pena por falso testimonio resulta risible”.
Carlos Andrés Velásquez Villada vio una extraordinaria oportunidad para evadir la acción de la justicia y por ello decidió declarar en el juicio vinculando a apersonas inocentes a cambio  de recibir beneficios jurídicos.  Olvidó el Fiscalía en  este asunto que la eficacia de la colaboración que pueda dar pie a la aplicación del principio de oportunidad  debe estar comprobada; es decir, el requisito de que tal colaboración sea eficaz implica la comprobación por parte de la Fiscalía de la veracidad y utilidad de la colaboración. La Fiscalía tiene pues el deber de verificar la verdad de la información, lo que se traduce en una importante actividad para morigerar los riesgos inherentes a la colaboración de personas que esperan recibir beneficios judiciales.  De ahí que el Fiscal al celebrar este tipo de acuerdos debe asegurarse de que la información pueda ser verificada, entre otras cosas, porque de ello depende que pueda ser calificada como eficaz.  Sin embargo, en el caso de marras nos basta con leer la sentencia del señor Juez 5º Penal del Circuito de esta ciudad para comprender las múltiples falencias de la investigación y de cómo la Fiscalía pidió condena para las personas antes mencionadas apoyándose en el testimonio de cargo del sicario y sin emprender algún esfuerzo, alguna actividad que permitiera su corroboración.

El concepto de testigo de cargo está indefectiblemente ligado a la eficacia probatoria de la declaración ya que no puede tratarse de un testimonio de poca trascendencia o de otra evidencia más para soportar la teoría del caso. Las expectativas frente a la colaboración deben estar centradas en que esa declaración permita la efectiva judicialización de otros delincuentes, ello evidentemente no ocurrió en este caso porque no fue eficaz la declaración de Velásquez Villada la misma no condujo a una condena en contra de las personas atrás mencionadas,  por el contrario fueron todos absueltos. 

El testimonio de Velásquez Villada en vez de proporcionar certeza propició fue dudas por ser ambiguo, incoherente, contradictorio, al extremo que el señor juez de conocimiento no tuvo más opción que ordenar una investigación en su contra por el delito de falso testimonio.
Me da grima sólo de pensar que pudiera avalarse en este concreto asunto un principio de oportunidad concediendo inmunidad total a un sujeto tan cruel y desalmado y me da aún  más grima saber que la Fiscalía tan irresponsablemente estuvo patrocinando ese principio de oportunidad sin corroborar fehacientemente como era su deber si las afirmaciones acusatorias del mencionado sujeto eran o no ciertas.
Por eso participa el despacho de las críticas que tan enérgica y atinadamente hace el señor Procurador oponiéndose a la aplicación del mencionado principio y desde luego se  comparte en todas sus partes la decisión adoptada por el señor juez de primera instancia”.
5.6.4.  El principio de oportunidad es una herramienta jurídica y de política criminal para perseguir eficazmente a las organizaciones criminales.  Su aplicación se da por las causales taxativamente consideradas en el artículo 324 del Código de Procedimiento Penal.  Al regular el principio de oportunidad, el legislador dispuso en el artículo 323 de la Ley 906 de 2004
, modificado por la Ley 1312 de 2009, que:

“La Fiscalía General de la Nación, en la investigación o en el juicio, hasta antes de la audiencia de juzgamiento, podrá suspender, interrumpir o renunciar a la persecución penal, en los casos que establece este Código para la aplicación del principio de oportunidad.

El principio de oportunidad es la facultad constitucional que le permite a la Fiscalía General de la Nación, no obstante que existe fundamento para adelantar la persecución penal, suspenderla, interrumpirla o renunciar a ella, por razones de política criminal, según las causales taxativamente definidas en la ley, con sujeción a la reglamentación expedida por el Fiscal General de la Nación y sometido a control de legalidad ante el juez de garantías”  (Subrayas propias)
5.6.4.1. En cuanto al momento de la aplicación del principio de oportunidad, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha señalado lo siguiente:

“El artículo 175 del Código de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, establecía que procedía a partir de la formulación de la imputación. Empero dicha norma fue modificada por el artículo 49 de la Ley 1453 de 2011 que solo se refirió al término para formular la acusación o solicitar la preclusión dejando de lado al principio de oportunidad. Con todo, la Ley 1312 del 2009, que reguló lo relacionado con el referido principio, consagró, en el artículo 1°, modificatorio del artículo 323 del CPP, que podrá aplicarse en la investigación o en el juicio, hasta antes de la audiencia de juzgamiento.  Es más, el inciso final del artículo 327 del CPP dispone que: “…La aplicación del principio de oportunidad y los preacuerdos de los posibles imputados o acusados y la Fiscalía, no podrá comprometer la presunción de inocencia y sólo procederán si hay un mínimo de prueba que permita inferir la autoría o participación en la conducta y su tipicidad.” 

A partir de esta norma, la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, en su publicación “El Principio de oportunidad y la terminación anticipada del proceso en el nuevo sistema procesal penal”, autor Darío Bazzani Montoya, sostiene que su aplicación puede darse en cualquier momento del proceso e incluso antes de que exista proceso en sentido formal
.  Sobre el mismo tópico, un sector de doctrinantes conceptúa que no existen límites constitucionales temporales para el ejercicio del principio de oportunidad; que “según jurisprudencia, es posible hacer uso de este instituto procesal incluso durante la primera fase de la indagación, pues se entiende que es precisamente filosofía de la oportunidad el servir de instrumento para solucionar de mejor forma y, por sobre todo, bajo parámetros de eficiencia y respeto de los derechos fundamentales, el conflicto penal respectivo”
; y que “resulta aplicable en cualquier etapa procesal, incluido el juicio habida cuenta que no existe restricción constitucional para ello”
.

Para la aplicación del principio de oportunidad, el legislador desarrolló en el artículo 324, ibídem, un número significativo de causales de procedencia sometidas a algunas precisas restricciones previstas en los parágrafos desarrollados en la norma. Es decir, estableció varios eventos en los que resulta de recibo pero igualmente destacó otros en los que dicho principio no resulta aplicable.

(…)
La Corte Constitucional en la Sentencia C-673 de 2005, precisó las características del principio de oportunidad, así:

“(i) El Legislador diseñó un modelo acusatorio propio con aplicación del principio de oportunidad reglado; (ii) antes que ser concebido como un simple mecanismo de descongestión de la justicia penal, se buscó con aquel racionalizar la ejecución de la política criminal del Estado; (iii) se establecieron diversos límites normativos y controles materiales judiciales concretos y efectivos al ejercicio de dicho principio, en el sentido de que no quedase su aplicación al completo arbitrio a la Fiscalía General de la Nación; (iv) fue la voluntad del Congreso de la República que el principio de oportunidad se aplicase esencialmente para los delitos “bagatela” pero también que se constituyera en un instrumento para combatir el crimen organizado; y (v) las víctimas fuesen tenidas en cuenta al momento de adoptar una decisión en la materia.”  (Ver Sentencia T-672  de 2013) 
Por lo tanto, se concluye que el principio de oportunidad es una institución  del sistema penal acusatorio cuya aplicación compete a la Fiscalía General de la Nación, por razones de política criminal y bajo la supervisión del juez de control de garantías.  Así mismo, dicha institución se concibe como una excepción a la obligación constitucional atribuida a la Fiscalía de adelantar el ejercicio de la acción penal y realizar la investigación de los hechos delictivos que en virtud de su aplicación “puede suspender, interrumpir o renunciar a dicha obligación atendiendo a precisas circunstancias establecidas por el legislador. Además, tiene como fin racionalizar la función jurisdiccional penal” 
Así las cosas, en este caso en particular, ante el pacto entre el accionante y la FGN, la delegada del ente investigador cumplió con su deber de presentar la respectiva solicitud de aplicación del principio de oportunidad en la modalidad de renuncia a favor del señor Velásquez Villada, quedando sometida al control de legalidad que del mismo hiciera el juez de control de garantías.
5.6.5. Si bien el accionante no indicó de qué manera se presentó una vía de hecho con la decisión de los jueces demandados que afecta su derechos al debido proceso, la delegada de la Fiscalía, que fue vinculada  a la presente demanda por considerar que la misma pudiera tener un interés en el resultado del trámite de tutela, indicó que cuando los funcionarios accionados al negar su solicitud de aplicación al principio de oportunidad a favor del señor Velázquez Villada configuraron una vía de hecho por cuanto a su parecer  “ligaron la aplicación al principio de oportunidad al proferimiento de una sentencia condenatoria, cuando lo que se requiere es que el testigo cumpla con el compromiso adquirido con el ente investigador, tal y como lo hizo el señor Carlos Andrés Velásquez durante el desarrollo del juicio oral al señalar a los demás coautores de la conducta punible investigada.” 

Sin embargo lo anterior, en este caso en concreto el señor Velásquez Villada no logró acreditar en debida forma alguna de las causales de procedencia especiales o materiales del amparo contra las sentencias judiciales mediante las cuales no se avaló la aplicación del principio de oportunidad, no por las razones a las que se refirió la Fiscalía en la contestación a la demanda de tutela, sino porque el Ad quem consideró que el testimonio del señor Velásquez Villada en vez de proporcionar certeza, propició fue dudas, tanto así que las demás personas investigadas en el proceso seguido en su contra fueron absueltas, tal como lo aceptó el mismo accionante, cuando manifestó que ya hay una sentencia absolutoria, que fue apelada y la cual se encuentra pendiente que se desate la alzada. 

En tal virtud, la jurisprudencia constitucional ha reiterado que se hace necesario que aparezca probada la ocurrencia de alguna de las causales específicas enunciadas en la Sentencia C-590/05, arriba relacionada, tales como: defecto orgánico, defecto procedimental absoluto, defecto fáctico, defecto material o sustantivo, error inducido, decisión sin motivación, desconocimiento del precedente o violación directa de la Constitución.      Al respecto, la Corte Constitucional indicó lo siguiente: “Es importante advertir que, actualmente la configuración de una vía de hecho no sólo deviene del desconocimiento grosero y protuberante del orden jurídico por parte de las autoridades en sus providencias, sino que también puede estructurarse cuando el juez desconoce el precedente judicial o, si en desarrollo de su labor interpretativa le resta efectividad a los derechos fundamentales. 

 

Igualmente, para que la acción de tutela resulte ser procedente frente a una providencia judicial, necesario es que la parte actora identifique los hechos que generaron la vulneración de los derechos, y que los mismos los hubiere alegado en instancia, lo que en este asunto no sucedió.  Al respecto  se tiene que “Si bien la acción de tutela fue diseñada para que el ciudadano corriente concurriera en la defensa de sus derechos de modo inmediato y sin necesidad de hacerse representar por abogado, para el caso concreto contra providencias acontece el escenario de la sofisticación: la proposición y la defensa de la vía de hecho es hoy una técnica muy sofisticada, que utiliza un lenguaje propio y que se despliega en un gran número de reglas jurisprudenciales. Por eso la proposición de la vía de hecho, se ha vuelto cada vez más formal, resultando necesaria: la presentación precisa de los hechos, de modo que se evidencia claramente la violación de los derechos fundamentales; la especificación de los derechos vulnerados, y más precisamente, la identificación del defecto o de la causal especial de procedibilidad que ha configurado propiamente la vía de hecho”
.   (Subrayado fuera de texto). 

5.6.6.  Bajo los presupuestos jurisprudenciales que se deben cumplir para que proceda la acción de tutela en contra de providencias judiciales, la Sala considera que lo pretendido por el actor, coadyuvado por la FGN, ya fue objeto de estudio por jueces en sede de control de garantías, quienes valoraron el caso en concreto y hallaron que no procedía la aplicación del principio de oportunidad a favor del señor Velásquez Villada, el cual contó con la presencia de su defensor de confianza.  De tal manera, que dichas determinaciones se efectuaron conforme a la autonomía reconocida constitucionalmente, y una simple disparidad de criterio, como la plasmada en la demanda no puede ser fundamento para dejar sin valor y efecto lo resuelto, habida cuenta que la acción de tutela no puede convertirse en una especie de instancia adicional para debatir nuevamente lo resuelto en primera y segunda instancia por los jueces constitucionales demandados. 
5.6.7. En tal sentido, al haberse definido la controversia al interior del correspondiente trámite, no resulta procedente acudir a la acción constitucional para aducir una presunta vulneración de derechos fundamentales como el debido proceso del accionante.   Por lo tanto, se reitera que el principio de autonomía de la función jurisdiccional imposibilita revisar lo decidido por la simple circunstancia de no ser compartido por quien ahora formula el reproche, ya que en sede de la acción de tutela no es posible efectuar una nueva valoración sobre el asunto discutido y pretender por esta vía imponer una posición particular.  En relación a este criterio, la Corte Constitucional  ha establecido lo siguiente:

“el juez de tutela no puede entrar a valorar los medios de prueba que fueron objeto de análisis dentro de los procesos ordinarios pues solamente le corresponde verificar si, en la decisión del juez de instancia se hace evidente una irregularidad protuberante, el juez de tutela debe emitir las órdenes sobre los parámetros constitucionales necesarios para que el juez natural pueda corregir su error. En conclusión, los jueces de la República gozan de autonomía en sus decisiones y sus providencias no podrán ser desconocidas ni revaluadas por el juez constitucional, pues este último se debe limitar a determinar si existió o no una vulneración a los derechos fundamentales de los asociados y sólo en esos casos podrá emitir las órdenes al juez natural que permitan enmendar ese defecto.
” (Subrayas propias)
Por tal razón, la simple disconformidad de las  personas afectadas por el resultado de una decisión,  no puede tener la virtud de afectar la legalidad del pronunciamiento de una autoridad judicial, pues la declaratoria de vía judicial de hecho, implica un juicio riguroso, ya que afecta los  principios de cosa juzgada y de juez natural,   tal y como lo  advirtió la Corte Constitucional en la sentencia  SU-087 de 1999, de la que fue ponente el H. M. José Gregorio Hernández, en la cual se dijo lo siguiente:

"...la vía judicial de hecho -que ha sido materia de abundante jurisprudencia- no es una regla general sino una excepción, una anormalidad, un comportamiento que, por constituir burdo desconocimiento de las normas legales, vulnera la Constitución y quebranta los derechos de quienes acceden a la administración de justicia. Es una circunstancia extraordinaria que exige, por razón de la prevalencia del Derecho sustancial (artículo 228 C.P.), la posibilidad, también extraordinaria, de corregir, en el plano preferente de la jurisdicción constitucional, el yerro que ha comprometido o mancillado los postulados superiores de la Constitución por un abuso de la investidura.    

Naturalmente, ese carácter excepcional de la vía de hecho implica el reconocimiento de que, para llegar a ella, es indispensable la configuración de una ruptura patente y grave de las normas que han debido ser aplicadas en el caso concreto" (Cfr. Revisión. Sentencia T-492 del 7 de noviembre de 1995.Corte Constitucional). 

Por lo discurrido, concluye esta Colegiatura que de admitirse la discusión propuesta en la demanda, sería desconocer los principios que orientan la actividad de los jueces ordinarios de independencia y sujeción exclusiva a la ley previstos en los artículos 228 y 230 de la Carta Política, así como  los del juez natural y las formas propias del juicio contenidas en el artículo 29 de la Norma Superior.  Por lo tanto, el amparo reclamado es improcedente.
DECISIÓN
Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley.
RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE la acción de tutela interpuesta por el señor CARLOS ANDRÉS VELÁSQUEZ VILLADA en contra de los Juzgados 2º Penal Municipal con Función de Control de Garantías y 6º Penal del Circuito, ambos de Pereira. 

SEGUNDO: SE ORDENA NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991. Si esta decisión no es impugnada se dispone 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

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria
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