SENTENCIA DE TUTELA 1ª INSTANCIA N°046                                       

            RADICACIÓN: 660012204000201800139-00



ACCIONANTE: CARLOS ENRIQUE HOYOS y Otra
CONCEDE AMPARO

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.

TEMAS:
DEBIDO PROCESO / RETRACTACIÓN DE CONCILIACIÓN EN INCIDENTE DE REPARACIÓN INTEGRAL / TUTELA CONTRA DECISIÓN JUDICIAL / CAUSALES DE PROCEDENCIA GENERALES Y ESPECÍFICAS / DEFECTO SUSTANTIVO O MATERIAL.

Con antelación a ingresar en el análisis de fondo, la Colegiatura considera pertinente hacer mención a un pronunciamiento de la H. Corte Constitucional en la que esa Corporación recopiló y reiteró los requisitos generales para que proceda la tutela contra providencias judiciales, así como las causales de procedencia especiales…

”a.) Que la cuestión que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional. b.) Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumación de un perjuicio iusfundamental irremediable.  c.) Que se cumpla el requisito de la inmediatez. d.) Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los derechos fundamentales de la parte actora. e.) Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneración como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneración en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible, y f.) Que no se trate de sentencias de tutela.” (…)

“a.) Defecto orgánico; b.) Defecto procedimental absoluto; c.) Defecto fáctico; d.) Defecto material o sustantivo; e.) Error inducido; f.)  Decisión sin motivación; g.)  Desconocimiento del precedente, y h.)  Violación directa de la Constitución.” (…)
En cuanto a las causales de procedencia específica, y no obstante que el actor no hizo alusión a alguno de ellos, estima la Sala que podríamos hallarnos ante un defecto material o sustantivo, en tanto como así se desprende de lo narrado por el actor, la funcionaria de primer nivel al parecer no observó y por ende inaplicó la norma con la cual se debía resolver lo pedido, esto es, el canon 519 C.P.P.
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RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA de decisión PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, diecinueve (19) de noviembre de dos mil dieciocho (2018)

                                                                  Acta de Aprobación N° 1026
                                                Hora: 8:20 a.m.
1.- VISTOS

De conformidad con lo dispuesto por la H. Corte Suprema de Justicia en decisión de septiembre 27 de 2018, por medio de la cual decretó la nulidad de lo actuado en este trámite a partir de la notificación del auto admisorio de la demanda de tutela, preservando la validez de las pruebas allegadas, procede esta Corporación a decidir de nuevo la acción de tutela instaurada por el abogado JUAN GUILLERMO CÉSPEDES MEJÍA en representación de los señores CARLOS ENRIQUE HOYOS BAENA y VICTORIA FADUL ORTIZ, contra el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.), al considerar vulnerados sus derechos fundamentales a la dignidad, libertad, debido proceso, buena fe, prevalencia del derecho sustancial, acceso a la Administración de Justicia y al imperio de la ley.
2.- SOLICITUD 
La información brindada por el abogado de los accionantes en su escrito de tutela, se puede resumir así:

- El juzgado accionado le negó a las víctimas el derecho a retractarse de la conciliación efectuada dentro de un trámite de Incidente de Reparación Integral, conforme lo estipula el numeral 1° del artículo 519 C.P.P., y así mismo el referido despacho reconoce que la actuación no ha concluido por cuanto falta aprobar el “contrato de transacción” propuesto por el abogado de la Aseguradora.

- En la providencia de mayo 2 de 2018, donde la titular del Juzgado Tercero Penal del Circuito se pronunció frente al memorial presentado en noviembre 30 de 2017, por medio del cual se retractó de la conciliación, hizo una exposición que no es propia de un auto de sustanciación, al adoptarse una decisión que es fundamental para las víctimas, pero se aseguró que carecía de recursos.

- En diferentes ocasiones ha expresado que no está conforme con la conciliación, y la última vez lo hizo en mayo 2 de 2018, además del realizado por la madre del menor fallecido, así como por escrito de mayo 3, y aunque la accionada señaló que tuvo la oportunidad de oponerse a dicho acuerdo sin hacerlo en la oportunidad procesal oportuna, parte de un supuesto no exigido por ley, ya que el único requisito es el retiro del consentimiento dentro de la actuación, y esta no ha concluido.

- Aunque el despacho accionado con lo expresado en el auto reconoce que el retiro del consentimiento se presentó, no entiende porque continúa con el trámite, si ello implica aceptar que la actuación no ha terminado, y por ende ha sido enfático en señalar que se ha retirado el consentimiento por cuanto el proceso está sin finiquitar, pues pasa por alto la funcionaria que la conciliación implica que el consentimiento debe permanecer hasta que el funcionario le da aprobación, y es absurdo pretender que la retractación se realice al mismo tiempo en el que se otorga.

- Debe primar la voluntad de las víctimas de retirar el consentimiento, puesto que el trámite no ha concluido y es el juez quien así lo determina, no quienes concilian o transigen, sin que sea presentable que la próxima audiencia quede sujeta a que las víctimas acepten una obligatoria conciliación, con lo cual se contraría la justicia restaurativa y se llegaría al absurdo que el incidente quede en un limbo sin terminar por cuanto las víctimas se niegan a acordar por la fuerza.

- En escrito de mayo 3 de 2018 reitera su insistencia de ejercer el derecho de retractación, al no haberse presentado por la Aseguradora el documento de la transacción para ser aprobado por la funcionaria de instancia, es decir, que la actuación aún está en curso.

Pide en consecuencia se tutelen los derechos vulnerados y se le ordene a la Juez Tercero Penal del Circuito de Pereira que: (i) aplique el numeral 1°, artículo 519 C.P.P. relativo al derecho de retirar el consentimiento por haberse ejercido oportunamente; (ii) se garantice a las víctimas el derecho a que se continúe con la audiencia de reparación integral y se fije fecha para seguir el trámite, por la injustificada demora que se ha ventilado en este caso que tiene más de 10 años, y 2 años en el incidente de reparación; y (iii) que se le advierta a la accionada que debe actuar conforme a derecho y en atención a la especial situación de las víctimas, o que se declare impedida por la evidente actuación contraria a sus intereses.

3.- TRÁMITE DEL ASUNTO
El despacho admitió la presente acción constitucional y dispuso correr traslado de la tutela al Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira y vinculó de manera oficiosa al Juzgado Segundo Penal del Circuito, así como a los demás sujetos procesales que intervienen dentro del incidente de reparación integral –condenado, defensora, apoderado de la Compañía de Seguros, al Agente del Ministerio Público, e igualmente a cada una de las demás víctimas reconocidas conforme lo ordenado por la H. Corte Suprema, sin que se hubiere logrado frente a estas la referida comunicación por carecerse de datos de ubicación, ante lo cual su apoderado Dr. JUAN GUILLERMO CÉSPEDES MEJÍA indicó que por su intermedio se daban por notificados
. Los vinculados dieron dieron respuesta a la tutela de la siguiente manera:
3.1.- El procurador 149 Judicial II Penal solicita se declare improcedente la acción, al considerar que: (i) lo pretendido por el accionante es activar una segunda instancia, y contrario a lo que alude, conciliación sí existió, así se aprobó y se declaró por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira, pero lo que está pendiente es la consolidación del pago, situación que de no ocurrir haría fallido el acuerdo; (ii) el actor quiere reabrir una discusión ya fenecida, la cual convalidó, como lo constataron las Jueces Segunda y Tercera del Circuito, ya que el derecho de retractación solo podía operar antes de que la Juez Segunda convalidara la negociación, y aunque el abogado de víctimas envió escritos donde alega la retractación por vicios del consentimiento, las mismas no tenían poder para revivir etapas ya superadas; (iii) cualquier irregularidad que hubiere existido debe entenderse subsanada por el silencio procesal como lo regla el canon 133 CGP; y (iv) no observa viable que por medio de la tutela se estudie de fondo el asunto, sin dejarse de lado que el accionante puede hacer oposición a la decisión que ponga fin al incidente, lo que incluso podría devenir en un trámite ordinario, con el respectivo debate probatorio.

3.2.- La Procuradora 152 Judicial II Penal expresa que no actúa ante los despachos accionados, ni en las fechas en las cuales se realizó el incidente de reparación integral estuvo encargada de los mismos ni compareció a las referidas diligencias, por lo cual no tiene conocimiento de lo ocurrido y por ende no debe ser vinculada a esa tutela.

3.3.- El abogado GILBERTO SERNA GIRALDO pide no se acceda a la tutela al ser improcedente, lo cual sustenta en lo siguiente: (i) no le constan la mayoría de los hechos en relación con las actuaciones surtidas ante el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira, por cuanto para esa fecha ya no fungía como apoderado del señor ESTEBAN RUIZ; (ii) actuó como defensor desde la génesis del proceso penal hasta la culminación del incidente de reparación por el acuerdo formal ventilado en la conciliación celebrada en el Juzgado Segundo Penal del Circuito; (iii) la titular del Juzgado Segundo tuvo un comportamiento digno de su investidura, se dirigió de forma cordial y decente a los intervinientes con el ánimo de acercar a las partes a que llegaran a un convenio y por ende se llegó a buen fin el conflicto judicial, como se plasmó en esa diligencia donde las partes  adquirieron obligaciones recíprocas; (iv) la aceptación por parte de VICTORIA FADUL fue libre, consciente y voluntaria, y en ningún momento su abogado manifestó lo contrario o indicó la existencia de vicios en el consentimiento, al no dejar constancia, o interponer o solicitar nulidad alguna; (v) la retractación no es de recibo, pues lo reglado en el canon 519 C.P.P. se enmarca dentro de los mecanismos alternativos de solución de conflictos en el marco de la justicia restaurativa, y de su lectura se desprende que se trata de “la conciliación prejudicial” y no de “la procesal”; (vi) aunque en el trámite de las negociaciones las partes pueden modificar sus pretensiones, distinto es cuando una vez se da el acuerdo y se le imparte aprobación, pues ahí nacen a la vida jurídica unas obligaciones que no pueden desconocerse de manera unilateral, pues ello atentaría contra la seguridad jurídica; (vii) pretende el abogado retrotraer una actuación con argumentos carentes de seriedad y faltos de verdad; (viii) aunque las pretensiones de los demandantes fue de 5.000 millones, ello desborda cualquier precedente judicial, y como quiera que el incidente se dirigió de forma exclusiva contra la Compañía Aseguradora y no frente al procesado o la propietaria del vehículo, la jueza insistió que la responsabilidad de dicha parte estaba enmarcada en las sumas aseguradas, que son inferiores a lo pretendido.

3.4.- El abogado accionante allegó correo electrónico donde señala que  fue citado por el Juzgado Tercero del Circuito para agosto 16 de 2018 con miras a “precisar algunos aspectos”, y aunque averiguó si debía acudir con testigos, se le indicó que solo las partes deben comparecer, aunque desconoce si ello tiene que ver con esta tutela, pues si se garantiza el derecho de retractación la audiencia debe servir para practicar pruebas, alegar y decidir de fondo, y por ende pide que con el fallo de tutela se decida lo pertinente, sobre todo por cuanto las víctimas insistirán en no dar visto bueno a una conciliación para la cual se retiró el consentimiento en ejercicio de lo establecido en el numeral 1° artículo 519 C.P.P., y que en consecuencia se continúe el incidente de reparación. Igualmente y luego de haberse vinculado a las demás víctimas, con ocasión de la nulidad decretada, en su condición de apoderado de estas, reitera que la tutela tiene como propósito que a la señora VICTORIA se le respete el derecho de retractarse, así como a las demás víctimas que representa, y que se está a la espera que el Juzgado señale fecha para continuar con la audiencia, lo cual en caso de darse se presentaría un hecho superado.
3.5.- La Juez Tercero Penal del Circuito de Pereira informa lo siguiente: (i) fue ante el Juzgado Segundo Penal del Circuito donde se logró el acuerdo conciliatorio dentro del incidente de reparación integral, con presencia del abogado JUAN GUILLERMO CÉSPEDES MEJÍA, quien contaba con los poderes respectivos, en la cual la Compañía de Seguros Suramericana ofreció la suma de $150`000.000.oo que fue aceptada por la señora VICTORIA FADUL ORTIZ, persona que fue enfática en manifestar que aceptaba por ella “y por todas las demás víctimas”, sin el que el abogado se hubiera opuesto; (ii) con posterioridad el apoderado presentó un escrito ofensivo donde se dirigía con palabras desobligantes a la Jueza Segunda Penal del Circuito al cuestionar su desempeño, lo que afectó su imparcialidad y se declaró impedida para seguir con el asunto, por lo cual le correspondió su trámite y procedió a convocar a la continuación de la audiencia al no advertir irregularidad alguna en aquella donde se logró el convenio, y quedaba solo pendiente que se suscribiera por las demás víctimas el contrato de transacción, sin haberse adoptado por el despacho a su cargo decisión que variara lo que se había acordado; antes por el contrario, se dispuso que se diera cumplimiento a la conciliación lograda; (iii) no ha incurrido en acción u omisión que afecte los derechos de las víctimas, al no ser posible retractarse con posterioridad, ya que era en dicha diligencia el espacio para que se expresara lo pertinente, y allí la señora VICTORIA FADUL aceptó en su nombre “y las demás víctimas”, lo que tácitamente fue aceptado por su abogado; en consecuencia, tal acuerdo puso fin al asunto, de lo cual solo quedaba pendiente su perfeccionamiento para realizarse el pago y posterior terminación del conflicto; (iv) frente a la no interposición del recurso, asegura que en la audiencia que presidió no se tomó determinación de fondo, sino que “se le imprimió impulso procesal”, lo cual no es susceptible de impugnación; y (v) no hay lugar a conceder el amparo al no darse ninguno de los requisitos para que proceda la tutela contra providencias judiciales.

3.6.- La abogada ANA MARÍA RODRÍGUEZ AGUDELO, en su condición de representante judicial de Seguros Generales Suramericana S.A., señala lo siguiente: (i) el canon 519 C.P.P. hace referencia a la justicia restaurativa y no al mecanismo de la conciliación efectuada en el incidente de reparación; (ii) las víctimas dieron su consentimiento y ello fue ratificado en la audiencia de mayo 2 de 2018, por medio de la cual la funcionaria a quo sustentó las razones por las cuales consideraba que fue válida; (iii) no es cierto que el proceso no haya concluido por la falta de aprobación del “contrato de transacción”, pues ante la renuencia de la firma por el apoderado de víctimas la Aseguradora procedió a pagar con el fin de no incurrir en incumplimiento del acuerdo; (iv) como lo señaló la a quo, el abogado tuvo oportunidad de oponerse en la oportunidad procesal y el artículo 103 C.P.P. nos indica que la conciliación da por terminado el incidente, por lo que era en esa oportunidad y no en otra posterior donde debía hacerlo, ni mucho menos por escrito, o conforme al canon 519, puesto que se refiere al retiro del consentimiento en la “justicia restaurativa” y no en la “conciliación procesal”; (v) el convenio quedó finiquitado como lo regla el artículo 103 C.P.P., al haberse realizado el pago de la suma acordada, a consecuencia de lo cual se cumplió el acuerdo en el incidente de reparación, el que hace tránsito a cosa juzgada y presta mérito ejecutivo; (vi) la tutela busca crear un plano de confusión, al pretender desconocer una actuación que fue ajustada a derecho ante el Juzgado Segundo Penal del Circuito y se aspira obviar la conciliación mediante escritos, por lo cual ante la renuencia a firmar el contrato de transacción, y por el ánimo que le asiste a la Compañía se procedió a su pago, y (vii)  pide se deniegue la acción de tutela y se desvincule a Seguros Suramericana por la no vulneración de derechos fundamentales.

3.7.- La abogada del sentenciado ESTEBAN RUIZ GÓMEZ esgrime idénticos argumentos a los que presentó la apoderada judicial de la Compañía Seguros Generales Suramericana, y pide se niegue la acción,  como quiera que el canon 519 C.P.P. hace alusión a la justicia restaurativa a la que se le dio el trámite respectivo, y en el incidente de reparación se realizó la audiencia de conciliación a consecuencia de lo cual la Compañía efectuó el pago acordado, con lo cual se cumple el auto ordenado por el despacho.
3.8.- La titular del Juzgado Segundo Penal del Circuito guardó silencio.

4.- PRUEBAS

Se tuvieron como tales los documentos aportados por el accionante, y los registros solicitados por esta Corporación.

5.- Para resolver, SE CONSIDERA
El Tribunal es competente para fallar este asunto de conformidad con la facultad consagrada en la Constitución Política en su artículo 86 y en los Decretos 2591/91, 306/92 y 1382/00, este último modificado por los Decretos 1069 de 2015 y 1983 de 2017.

5.1.- Problema planteado 

Corresponde establecer a la Sala si por parte del Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.), con ocasión de las diligencias que se surten dentro del incidente de reparación integral allí adelantado, se han vulnerado los derechos de las víctimas, al no aceptarse la retractación de la conciliación allí efectuada.
5.2.- Solución a la controversia
La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

De acuerdo con las manifestaciones realizadas por al apoderado de los accionantes, entiende la Colegiatura que su solicitud está dirigida básicamente a buscar la protección de los derechos fundamentales que en su sentir le han sido quebrantados a las víctimas, por cuanto la Juez Tercera Penal del Circuito no aceptó la retractación que presentó por escrito y reiteró en la audiencia de mayo 02 de 2018, en relación con el compromiso conciliatorio celebrado en noviembre 23 de 2017 ante el Juzgado Segundo Penal del Circuito, toda vez que se encuentra dentro de la oportunidad procesal para elevar tal pretensión, habida cuenta que el caso no ha concluido.

Con antelación a ingresar en el análisis de fondo, la Colegiatura considera pertinente hacer mención a un pronunciamiento
 de la H. Corte Constitucional en la que esa Corporación recopiló y reiteró los requisitos generales
 para que proceda la tutela contra providencias judiciales, así como las causales de procedencia especiales
  de acuerdo con lo que en tal sentido se estableció en la sentencia C-590/05, en el que además se puntualizó: 
“En definitiva, como ha sido señalado en reciente jurisprudencia, la acción de tutela contra providencias judiciales es un instrumento excepcional, dirigido a enfrentar aquellas situaciones en que la decisión del juez incurre en graves falencias de relevancia constitucional, las cuales tornan la decisión incompatible con la Constitución. En este sentido, la acción de tutela contra decisión judicial es concebida como un juicio de validez y no como un juicio de corrección
 del fallo cuestionado, lo que se opone a que se use indebidamente como una nueva instancia para la discusión de los asuntos de índole probatoria o de interpretación normativa, que dieron origen a la controversia. […]” 

Para establecer si en efecto se cumplen los requisitos generales de procedibilidad de la acción constitucional contra la decisión judicial aludida, se debe analizar lo siguiente:

· Relevancia constitucional: El caso evidentemente la reviste, por cuanto de la información suministrada por el accionante, podría evidenciarse la vulneración a sus derechos fundamentales al debido proceso, por cuanto en su sentir la funcionaria accionada no acató lo reglado en el numeral 1° del artículo 519 C.P.P.
· Agotamiento de recursos ordinarios: En este asunto es evidente que contra el auto del Juzgado Tercero Penal del Circuito adoptado en mayo 02 de 2018 no procedía recurso alguno, al tratarse de un auto interlocutorio o de trámite, sin que le quedara ninguna otra instancia judicial para controvertir lo allí dispuesto.

· Inmediatez: Es evidente que acá se presenta, toda vez que el auto que tilda de contrario a derecho la Fiscalía, fue proferido en mayo 02 de 2018, esto es, algo más de dos meses antes a haberse interpuesto la tutela.

· Que la irregularidad procesal tenga incidencia directa en la decisión que resulta vulneratoria de derechos fundamentales: Los reparos frente a este asunto los hace consistir el defensor de las víctimas, en el sentido que la funcionaria accionada desatendió la retractación presentada, en contravía de lo reglado por el legislador en el numeral 1° del artículo 519 C.P.P., máxime cuando la actuación, no ha terminado y que la voluntad de las víctimas va encaminada a no aceptar tal acuerdo.
· Que el actor identifique de forma razonable los hechos que generan violación y que la misma haya sido alegada en el interior del proceso judicial, siempre y cuando esto hubiere sido posible: Los hace consistir el accionante, en que en solicitó por escrito y posteriormente en la audiencia de mayo 02 de 2018, la retractación al convenio celebrado ante el Juzgado Segundo Penal del Circuito, para lo cual están facultados, no obstante que la a quo consideró que el acuerdo conciliatorio ya había sido aprobado ante el Juzgado donde se tramitó, y solo restaba perfeccionar la transacción, y su posterior pago.

En cuanto a las causales de procedencia específica, y no obstante que el actor no hizo alusión a alguno de ellos, estima la Sala que podríamos hallarnos ante un defecto material o sustantivo
, en tanto como así se desprende de lo narrado por el actor, la funcionaria de primer nivel al parecer no observó y por ende inaplicó la norma con la cual se debía resolver lo pedido, esto es, el canon 519 C.P.P.
En criterio del Tribunal, la tutela si cumple los requisitos de procedencia, y en consecuencia se procederá a estudiar de fondo el caso debatido.

Como así lo tiene reglado el artículo 29 Superior, el derecho al debido proceso tiene por finalidad resguardar garantías básicas o esenciales de cualquier tipo de proceso, con el fin de: “proteger a los ciudadanos contra los abusos o desviaciones de poder por parte de las autoridades, originadas no solo de las actuaciones procesales sino de las decisiones que se adopten y puedan afectar injustamente los derechos e intereses legítimos de aquellos”
. Así mismo, ha señalado también la jurisprudencia
 que algunos elementos consustanciales del debido proceso son: el derecho al juez natural, a presentar y controvertir pruebas, el derecho a la segunda instancia, el principio de legalidad, el derecho de defensa material y técnica; la publicidad de los procesos y las decisiones judiciales, y la prohibición de jueces sin rostro o secretos
. 
De igual forma, el derecho a la defensa es una de las principales garantías del debido proceso, siendo definida por el Alto Tribunal Constitucional
 como: “la oportunidad reconocida a toda persona, en el ámbito de cualquier proceso o actuación judicial o administrativa, de ser oída, de hacer valer las propias razones y argumentos, de controvertir, contradecir y objetar las pruebas en contra y de solicitar la práctica y evaluación de las que se estiman favorables, así como ejercitar los recursos que la otorga.”

Del estudio del dossier, en especial de los registros de audio de las audiencias surtidas ante los Juzgados Segundo Penal y Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.), desarrolladas en noviembre 23 de 2017 y mayo 02 de 2018, respectivamente, considera la Sala indispensable hacer alusión a los aspectos relevantes que allí tuvieron ocurrencia:

- En noviembre 23 de 2017, y en desarrollo de la tercera audiencia dentro del incidente de reparación integral, la titular del Juzgado Segundo Penal del Circuito dio cuenta de las conversaciones realizadas entre las partes, ante lo cual la señora VICTORIA FADUL esgrimió que exigía la suma de $300`000.000.oo como indemnización, no solo para ella “sino para todas las víctimas”, como igualmente lo avaló su apoderado, ante lo cual se presentó una contrapropuesta por parte del abogado de la Compañía de Seguros Suramericana, por valor de $150`000.000.oo, frente a la cual únicamente la señora VICTORIA manifestó: “me parece poco pero acepto […], sin estar muy de acuerdo pero acepto”, lo cual hacía “en nombre de las víctimas”, incluido su esposo CARLOS ENRIQUE HOYOS BAENA, como así lo refirió a la funcionaria de instancia.

Ante tal situación, el abogado de la Compañía de Seguros señaló que solo quedaría pendiente “perfeccionar el contrato de transacción”, que sería firmado y autenticado “por todas las partes”, dejándose igualmente claridad que el dinero sería recibido por la señora VICTORIA FADUL, ante lo cual reitera el abogado de Suramericana que se suspendiera la diligencia para proceder a arrimar el contrato de transacción y dar por terminado el incidente.

Frente a ello, la jueza requirió al apoderado de víctimas para que allegara los poderes de la madre y el padre del occiso -no obstante haber sido reconocida en el proceso penal su condición de víctimas-, e indicó que en el contrato de transacción debía dejarse claramente que la suma sería recibida por la señora VICTORIA FADUL a nombre suyo y de su esposo, y además decirse qué pasa con “las demás víctimas” y obtener la firma de todas para dar por terminado el incidente de reparación. Así que una vez se allegue el contrato de transacción y se reciba el dinero por parte de las víctimas, “el juzgado tomará la decisión pertinente”
Con posterioridad a esa providencia, y como así lo refiere el accionante, presentó escrito ante la titular del Juzgado Segunda Penal del Circuito, cuyo contenido motivó a que la funcionaria se declarara impedida para continuar con el conocimiento del asunto, por lo cual la actuación fue asumida por su homóloga del Juzgado Tercero Penal del Circuito.
- En mayo 020 de 2018 se dio continuación ante ese estrado judicial al incidente de reparación, en el cual la funcionaria judicial luego de hacer referencia en extenso al escrito arrimado por el abogado de víctimas, donde además de retractarse de la conciliación efectuada en noviembre 24 -la audiencia en realidad se celebró en noviembre 23 de 2017- hizo graves señalamientos a la Jueza Segunda como situación que implicó que se apartara del caso, e igualmente esgrimió las circunstancias irregulares que según él conllevaron a que la madre de la víctima aceptara el ofrecimiento, por lo cual estima que existió un vicio en su consentimiento. Frente a esa argumentación la nueva juzgadora se apartó por cuanto al revisar la diligencia surtida no se evidenciaron tales circunstancias y por el contrario observó que se garantizaron los derechos de todos los intervinientes.
La hoy accionada sostuvo que en esa inicial diligencia se escuchó el ofrecimiento de la Compañía de Seguros por $150`000.000.oo, ante lo cual la señora VICTORIA lo aceptó y posteriormente refirió que “lo hacía en nombre de todos”, sin que su abogado realizara pronunciamiento alguno. Y le llamó la atención que aunque el letrado en el curso de la audiencia manifestó su voluntad de conciliar por $300`000.000.oo, luego avaló la propuesta de la Compañía con su silencio, sin que haya existido presión alguna por parte de los abogados o de la jueza, y pese a haber tenido la posibilidad de intervenir en dicho acto no lo hizo, no obstante la afectación en la que se encontraba su cliente -como así lo señaló el profesional del derecho-

Consideró en consecuencia que no era de recibo lo pretendido por el citado apoderado -hoy accionante-, y procedió a continuar con el asunto. Y como quiera que en la audiencia anterior solo quedó pendiente perfeccionarse el contrato de transacción, preguntó al abogado de la Compañía de Seguros al respecto, quien señaló que no se había surtido toda vez que la empresa ante la situación presentada decidió esperar la indicación del despacho, pero si así se disponía al día siguiente se consignaría el dinero a órdenes del juzgado.
Concedida la palabra al abogado de víctimas expresó que frente a esa determinación quería apelar la decisión, por cuanto la audiencia no había concluido, ya que la señora VICTORIA se retractó de la conciliación con soporte en las normas del C.P.P., con fundamento en que no obstante se haya dado el visto bueno a lo conciliado, dicho trámite no había terminado porque quedaron pendientes algunas labores, y así mismo, señaló que: “las otras víctimas no dieron el sí porque Vicki fue la que abrogó por ella y ella no estaba aprobada”. Lo dicho, sin pasar por alto la condición en que se encontraba su cliente y que no quedó en la grabación, por lo cual no está conforme al no habérseles aceptado la retractación y si es del caso repone o interpone apelación.

Ante dicha exposición la jueza le indicó que no le otorgaba la palabra para que se refiriera a si estaba o no de acuerdo con lo dicho, sino que se daría continuidad a la audiencia que válidamente se surtió, y en tal sentido se le solicitaba informar si se surtieron las órdenes dadas por la anterior funcionaria, ante lo cual replicó que no, por cuanto se estaban retractando.
Luego de concedida la intervención al apoderado de la Compañía de Seguros, quien pidió que se diera por terminado el asunto por el convenio celebrado, en el cual consintió el abogado de víctimas quien tenía poder para ello, solicitud a la que se adhirió la representante judicial del sentenciado, la jueza a quo indicó que la referida audiencia estuvo ceñida a los parámetros legales y constitucionales, por lo cual no aceptaría el desistimiento planteado por el letrado y que frente a dicha decisión no procedía recurso de apelación por tratarse de un auto de trámite o impulso del proceso; aun así, el abogado de víctimas reiteró no estar conforme con lo decidido, y luego de que la funcionaria considerara otros aspectos para determinar quiénes debían suscribir el contrato de transacción, nuevamente señaló el referido abogado que acataba lo dispuesto por ser una orden del juzgado, pero previo a ello debía consultar a sus clientes al no estar conformes con la conciliación, y si ellos lo aceptaban recogería el dinero, pero en su sentir el acuerdo está frustrado.

De todo ese recuento, el Tribunal evidencia contrario a lo esgrimido por la funcionaria accionada, la existencia de algunas irregularidades de índole procesal, que afectan directamente los intereses de quienes tienen la calidad de víctimas dentro del referido incidente de reparación integral, al haberse omitido garantizar el derecho de defensa y contradicción, y ello lo decimos por las razones que a continuación se explican:
- Es cierto que en la audiencia celebrada en noviembre 23 de 2017, inicialmente por parte de la señora VICTORIA FADUL se elevó una pretensión indemnizatoria de $300`000.000.oo, con la cual estuvo de acuerdo el apoderado de las demás víctimas; no obstante, por parte de la compañía de Seguros Suramericana se lanzó una contraoferta de $150`000.000.oo y ante ello únicamente se pronunció la señora FADUL para aceptarla, en tanto al abogado de las otros afectados, no se le concedió la palabra y este tampoco la solicitó para pronunciarse al respecto.
- No existe duda entonces que la madre de la víctima estuvo conforme con la suma que sería pagada por la Compañía de Seguros, pero se advierte que frente a dicha propuesta ninguna manifestación expresa realizó el abogado de las demás víctimas -quien ya contaba con poderes otorgados para tal efecto-, evidenciándose incluso que para dicho instante no le había sido conferido poder por parte de los padres del occiso VICTORIA FADUL y CARLOS ENRIQUE HOYOS BAENA, como así lo mencionó la Jueza Segunda Penal del Circuito.

- Si bien le asistía desde luego facultad a la señora VICTORIA FADUL para aceptar el ofrecimiento conciliatorio a su favor, ello no la habilitaba para que interviniera o se pronunciara respecto a las demás víctimas, entre los cuales se encuentra su esposo, por cuanto en principio quien tendría la vocería de los mismos sería el abogado a quien le dieron poder y con facultades para ello, pero al cual no le fue concedida la palabra por la Jueza Segunda para que se refiriera a ese nuevo ofrecimiento económico, y mucho menos dicho profesional dejó constancia alguna sobre tal consentimiento, cuando se sabe que una tal aceptación debía ser EXPRESA y NO TÁCITA.
- La ausencia de pronunciamiento del letrado, frente a los intereses de sus clientes, no podía ser suplida por lo expresado por la señora VICTORIA FADUL, en tanto esta no tenía su representación legal y por ende la funcionaria a quo con el fin de garantizar el debido proceso debió darle la oportunidad al abogado para que se manifestara, lo que no se hizo, y ello vulnera el debido proceso y el derecho que le asistía como abogado de LAS RESTANTES VÍCTIMAS para aceptar u oponerse a ese ofrecimiento.

- Por fuera de lo dicho, también observa la Colegiatura que no obstante haberse aceptado la conciliación que en nombre de todas las víctimas realizó en forma desmedida la señora VICTORIA FADUL, no se estableció con claridad cómo se efectuaría la distribución de la totalidad de la indemnización entre todos los afectados, habiéndose dejado al arbitrio de la antes mencionada tal circunstancia, la cual debió quedar debidamente plasmada en el referido acuerdo, en especial para determinar cuál sería el monto o porcentaje que en todo ello le correspondería a la madre de la víctima, al ser una de las más afectadas con la ilicitud.

De ese modo, el Tribunal llega a una primera conclusión y es la siguiente: 

La manifestación de la señora VICTORIA FADUL de aceptar la oferta económica de la Compañía de Seguros Suramericana EN CUANTO A ELLA SE REFIERE, fue libre, consciente, voluntaria y no se evidencia vulneración a garantías fundamentales o vicios del consentimiento, como lo asegura su apoderado hoy accionante, y en ese sentido la negociación que aceptó la misma a TÍTULO PERSONAL se observa válida, pero muy a pesar de ello, subsiste el problema consistente en que NO SE ESTABLECIÓ EL MONTO O PORCENTAJE QUE EN ESE ACUERDO LE CORRESPONDE A ELLA EN FORMA INDIVIDUAL, Y ESA SITUACIÓN NO PODÍA QUEDAR INDETERMINADA Y TENÍA QUE SER CONCRETADA POR SER PARTE ESENCIAL DEL ACUERDO.

Lo que sigue es determinar si la RETRACTACIÓN DE LA CONCILIACIÓN puede ser admitida por vía de tutela, como quiera que la funcionaria de instancia aquí accionada sostuvo que ello era inviable y aseguró que contra esa determinación no procedía recurso alguno. 

La Corporación dirá que sobre ese punto de la retractación no puede penetrar el juez de tutela por la sencilla razón que si bien podríamos asegurar prima facie que se trataba de una providencia interlocutoria y no de mero trámite como lo sostuvo la funcionaria, dado que la negativa de la retractación es en realidad algo de fondo que define un tema sustancial, nada menos que el finiquitar el incidente por medio de una conciliación,  frente a la no concesión del recurso de apelación procedía el recurso de queja, y este no fue utilizado por el apoderado de las víctimas debiendo haberlo hecho en su debido momento. Tal omisión adjudicable única y exclusivamente al profesional del derecho aquí accionante, le impide a esta Corporación disponer la corrección del trámite para efectos de dar vía libre a esa apelación por vía de la acción de tutela en cuanto no hay lugar a suplir la incuria o inactividad de los sujetos procesales. 
Bajo ese entendido, la Colegiatura sostendrá que sí hubo una transgresión al debido proceso como quiera que en la instancia judicial se dio por finiquitada una actuación frente a terceros cuyo representante judicial no intervino en forma expresa para aceptar la conciliación con la cual se pretende dar término al incidente de reparación integral, tema frente al cual no hubo un pronunciamiento de la funcionaria, dado que se dio por sobreentendido su vinculación en forma tácita por la mera manifestación de la señora VICTORIA FADUL quien no estaba autorizada para proceder en tal sentido a nombre o representación de los restantes afectados. Adicionalmente, se transgredió el debido proceso porque no obstante que la aceptación de la indemnización por parte de la señora VICTORIA FADUL se debe entender como válida y en principio irretractable en lo que a ella personalmente le corresponde, se evidencia que no hubo precisión respecto del monto o porcentaje de indemnización que a ella le pertenece de la suma acordada, como quiera que lo pactada fue genérico frente a “todos los afectados”. Omisión que es sustancial habida consideración a que la fijación de un porcentaje frente a la citada ofendida es elemento esencial de la conciliación porque la misma no puede quedar indeterminada.

Así las cosas, el Tribunal dejará sin efecto parcialmente el trámite de la conciliación celebrada ante el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira (Rda.) en noviembre 23 de 2017, y solo quedará a salvo lo concerniente al consentimiento otorgado por la señora VICTORIA FADUL por haberse hecho de manera libre, voluntaria y consciente, por lo cual se considera como válido. En esos términos, se ordenará a la titular del Juzgado Tercero Penal del Circuito
, que dentro de las 48 horas siguientes a la notificación del presente fallo, fije fecha para que sea realizada nuevamente la tercera audiencia del incidente de reparación, a la cual deberá convocar al apoderado de las víctimas y a la señora VICTORIA FADUL, con miras a que: (i) se diga de manera EXPRESA y NO TÁCITA si se acepta por parte de los restantes perjudicados el pago de $150.000.000.oo que fuera ofrecido por la Compañía de Seguros Suramericana S.A.; y (ii) se diga igualmente en forma EXPRESA y NO TÁCITA, qué porcentaje de esos $150’000.000.oo le corresponderá a la señora VICTORIA, y qué porcentaje a cada uno de los restantes perjudicados en el evento en que estos últimos decidan acogerse a esa propuesta por intermedio del citado apoderado.
5.- DECISIÓN 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  
FALLA
PRIMERO: SE TUTELA el derecho fundamental al debido proceso que fue reclamado en su demanda por el apoderado de los señores CARLOS ENRIQUE HOYOS BAENA y VICTORIA FADUL ORTIZ. 
SEGUNDO: SE DEJA SIN EFECTOS  PARCIALMENTE el trámite de la conciliación celebrada ante el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira (Rda.) en noviembre 23 de 2017, y solo quedará a salvo lo concerniente al consentimiento otorgado por la señora VICTORIA FADUL por haberse hecho de manera libre, voluntaria y consciente, por lo cual se considera como válido. 

TERCERO: SE ORDENA a la titular del Juzgado Tercero Penal del Circuito, que dentro de las 48 horas siguientes a la notificación del presente fallo, fije fecha para que sea realizada nuevamente la tercera audiencia del incidente de reparación, a la cual deberá convocar al apoderado de las víctimas y a la señora VICTORIA FADUL, con miras a que: (i) se diga de manera EXPRESA y NO TÁCITA si se acepta por parte de los restantes perjudicados el pago de $150.000.000.oo que fuera ofrecido por la Compañía de Seguros Suramericana S.A.; y (ii) se diga igualmente en forma EXPRESA y NO TÁCITA, qué porcentaje de esos $150’000.000.oo le corresponderá a la señora VICTORIA, y qué porcentaje a cada uno de los restantes perjudicados en el evento en que estos últimos decidan acogerse a esa propuesta por intermedio del citado apoderado.

CUARTO: Si el fallo no fuere impugnado remítase el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión. 
    NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
Los Magistrados,
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE



JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Ver folios 96 y 97.


� T-094/13


� ”a.) Que la cuestión que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional. b.) Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumación de un perjuicio iusfundamental irremediable.  c.) Que se cumpla el requisito de la inmediatez. d.) Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los derechos fundamentales de la parte actora. e.) Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneración como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneración en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible, y f.) Que no se trate de sentencias de tutela.”


� “a.) Defecto orgánico; b.) Defecto procedimental absoluto; c.) Defecto fáctico; d.) Defecto material o sustantivo; e.) Error inducido; f.)  Decisión sin motivación; g.)  Desconocimiento del precedente, y h.)  Violación directa de la Constitución.” 


� Sentencia T-555 del 19 de agosto de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas.


�  Sentencia T-056 de 2005.


� Sentencia T-751A de 1999.


� Sentencia T-544 de 2015.


� Finalidad resguardada por instrumentos internacionales como la Convención Americana sobre Derechos Humanos (artículo 25) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (artículo 14). Así como, por la jurisprudencia de la Corte Interamericana, que considera que el derecho a la protección judicial, salvaguarda al ciudadano frente al ejercicio arbitrario del poder público, este “es el objetivo primordial de la protección internacional de los derechos humanos”�.  


� Sentencia C-025 de 2009.


� Por haber asumido el conocimiento del asunto al aceptar el impedimento de su homóloga.
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