Sentencia de tutela 1ª instancia N° 051 

Radicación: 660012204000201800241-00

Accionante: Édgar Daniel Rodríguez F.
Declara improcedente

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 respectiva Secretaría.

TEMAS:
DEBIDO PROCESO / TUTELA CONTRA DECISIÓN JUDICIAL / REQUISITOS GENERALES Y ESPECÍFICOS DE PROCEDIBILIDAD / IMPONEN UNA MAYOR EXIGENCIA ARGUMENTATIVA AL ACCIONANTE.
De conformidad con la doctrina constitucional, los requisitos generales de procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales, ameritan que la cuestión que se discuta: (i) sea de evidente relevancia constitucional; (ii) se haya hecho uso de todos los mecanismos de defensa judicial -ordinarios y extraordinarios- a disposición del afectado, salvo que se trate de evitar un perjuicio iusfundamental irremediable; (iii) se cumpla el requisito de la inmediatez. Así, la tutela debe haber sido interpuesta en un término razonable y proporcionado desde el momento de ocurrencia de la vulneración del derecho fundamental; (iv) cuando se trate de una irregularidad procesal, que ésta tenga un efecto decisivo en el fallo objeto de controversia y afecte los derechos fundamentales de la parte actora, y (v) que no se trate de sentencias de tutela.

De otra parte, los requisitos de carácter específico han sido reiterados en pacífica jurisprudencia a partir de la sentencia C-560/05, y pueden sintetizarse así: (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, que 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 o que presentan una evidente y grosera contradicción entre los fundamentos y la providencia…

… la Corte Suprema de Justicia, ante la interposición de acciones de constitucionales contra decisiones judiciales, ha expresado que si bien la tutela procede contra dichas providencias, en aplicación de los anteriores criterios de procedibilidad, quien la ejercite tiene una mayor exigencia argumentativa, puesto que no puede quedarse simplemente en el planteamiento de censuras y omitir su demostración, sino que por el contrario debe probar de forma irrefutable que se incurrió en un error garrafal por el funcionario y por ello la providencia que está amparada por la presunción de acierto y legalidad no es ajustada a derecho…
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, siete (07) de diciembre de dos mil dieciocho (2018)

Acta de Aprobación N° 1113
Hora: 11:00 A.M.
1.- VISTOS

Procede esta Corporación a decidir la acción de tutela instaurada por el Dr. ÉDGAR DANIEL RODRÍGUEZ FLÓREZ, Fiscal 29 Seccional de Quinchía (Rda.), al considerar vulneradas las garantías fundamentales al debido proceso y a la prevalencia de los derechos de los menores, que estima quebrantadas por parte del titular del Juzgado Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría (Rda.).
2.- SOLICITUD 
La información suministrada por el accionante se puede resumir de la siguiente manera: (i) con ocasión de la investigación que se tramitó en la Fiscalía 29 Seccional de Quinchía (Rda.) por las conductas punibles de inducción a la prostitución, proxenetismo con menor de edad, estímulo a la prostitución de menores, demanda de explotación sexual comercial de persona menor de 18 años de edad, utilización y facilitación de medios de comunicación para ofrecer servicios sexuales de menores y suministro a menor, donde según se afirma resultaron afectadas las pequeñas A.P.A.V., Y.V.V., F.M.E., M., L. y S.M.L., se solicitó la expedición de orden de captura contra HÉCTOR FABIO TREJOS VINASCO, AICARDO DE JESÚS GONZÁLEZ ÁLVAREZ, JHON JAIRO ARENAS RESTREPO, MARTHA ROCÍO TREJOS TREJOS, JORGE EVELIO TREJOS, WILMER ANTONIO BERMÚDEZ MALDONADO, FERNEY DE JESÚS ZULUAGA ÁLVAREZ, GILBERTO DE JESÚS BETANCUR LÓPEZ, JOSÉ LUIS HINCAPIÉ LADINO y JHON JAMES BECERRA TAPASCO; (ii) las audiencias preliminares se realizaron del 1 al 3 de agosto de 2018 ante el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal con función de control de garantías de Belén de Umbría, instante en el cual se legalizaron sus capturas, se les formuló imputación, y se les impuso medida de aseguramiento, la que fue recurrida por los abogados defensores, y resuelta por el Juzgado Promiscuo del Circuito de esa misma municipalidad en septiembre  24 de 2018, providencia por medio de la cual revocó la decisión adoptada en primera instancia; (iv) la determinación de segundo grado tuvo como soporte el no haber sido supuestamente descubiertos a la defensa los registros civiles de nacimiento de las menores que se dicen víctimas, cuando contrario a ello la Fiscalía sí lo hizo al haberse solicitado dentro del programa metodológico y constar en la carpeta respectiva; (v) luego de otorgárseles la libertad, la madre de una de las menores manifestó haber recibido llamadas donde la amenazan, así como a sus hijas para que retire la denuncia, y ha sido hostigada por persona extrañas y constreñida mediante llamadas para que guarden silencio; (vi) desafortunadamente se filtraron unas fotografías de las víctimas donde muestran su cuerpo desnudo en actitud obscena, lo que ha generado la estigmatización y burla en el Municipio donde son conocidas; (vii) con lo anterior se puede demostrar que la providencia del juez, además de infundada, puso en riesgo derechos fundamentales; (viii) el funcionario judicial en su decisión dejó entrever “suspicazmente” que el juez de primer nivel se demoró 3 días para decidir sobre la medida y en ese lapso “aparecieron” los registros civiles, con lo cual deja un manto de duda, cuando tales documentos ya reposaban en las carpetas; (ix) hizo un análisis subjetivo y sin sustento jurídico, y repara la imputación por el delito de inducción a la prostitución, al considerar que las niñas son libres de ejercer su actividad sexual, sin mencionar que la actividad de los proxenetas es con ánimo de lucro y de inducir a la prostitución, lo cual castiga la ley; (x) adujo que la Fiscalía no cumplió las exigencias del canon 308 CPP al no exhibir ni allegar elementos probatorios, cuando ocurrió lo contrario, pues la Fiscalía tuvo en cuenta las exigencias subjetivas de dicha norma y de las probanzas recogidas se puede inferir razonablemente que los implicados incurrieron en la ilicitud; (xi) señaló que no se individualizó a cada uno de los implicados en la medida de aseguramiento, lo que sí hizo la Fiscalía, al igual que en las de captura e imputación; y (xii)  ese despacho envío la totalidad del expediente al Juzgado de Segunda instancia para tener soporte jurídico en su decisión, con lo que pudo apreciar que los registros civiles reposaban allí.

Pide que se protejan los derechos vulnerados y se revoque lo decidido por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría (Rda.) en septiembre 24 de 2018, para que declare ajustados los requisitos subjetivos contenidos en el canon 308 CPP, y los objetivos señalados en el artículo 313 CPP con miras a imponer medida de aseguramiento a los procesados por los delitos imputados.

3.- TRÁMITE DEL ASUNTO
El despacho admitió la presente acción constitucional, corrió traslado al Juzgado Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría (Rda.), e igualmente dispuso vincular de manera oficiosa al Juzgado Segundo Promiscuo Municipal con función de control de garantías de esa misma ciudad, y a todas las partes e intervinientes dentro del proceso radicado al N° 66594600063201700036, así como al agente del Ministerio Público que interviene ante el despacho accionado, de los cuales dieron respuesta a la tutela los siguientes:
3.1.- La Secretaria del Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Belén de Umbría, se limitó a enviar a esta Corporación los datos de ubicación de los intervinientes en el trámite que allí se adelantó, así como copia de los registros de las audiencias preliminares, sin haber existido pronunciamiento alguno por parte del titular del despacho.

3.2.- El abogado HOLMES ORLANDO TREJOS GIRÓN, Defensor Público de HÉCTOR FABIO TREJOS VINASCO,  pide se declare improcedente la tutela, por cuanto la decisión cuestionada no desconoce derechos fundamentales, y la misma fue el resultado de  un estudio a la ley y a las formas propias del control constitucional, lo cual debe hacer con el fin de verificar si se cumple o no con la carga de valoración de los elementos probatoria presentados por la fiscalía en procura de soportar una inferencia razonable de autoría o participación, conforme los artículos 306 y 308 C.P.P.
Es inadmisible el uso de la acción de tutela como una tercera instancia, por lo cual el juez constitucional no puede analizar en concreto el material probatorio para establecer si comparte la valoración del juez natural, máxime que la providencia atacada cumple con los presupuestos legales, al expresarse en ella los motivos jurídicos por los cuales no era viable la imposición de una medida cautelar que coartaba el derecho fundamental a la libertad, haciéndose un análisis profundo de los elementos probatorios.  

Señala que no se configura causal de procedibilidad de la acción de tutela, por lo cual se debe respetar lo declarado sobre el derecho sustancial por parte del juez natural, pues de lo contrario se atentaría contra la seguridad jurídica, al avalarse que un juez ajeno al debate comparta la decisión final del litigio.

3.3.- El abogado LUIS FERNANDO ARIAS ECHEVERRI, apoderado de JORGE EVELIO TORRES, JOSÉ LUIS HINCAPIÉ LADINO, AICARDO GONZALEZ ÁLVAREZ y MARTHA ROCÍO TREJOS, señala que la tutela no está llamada a prosperar en tanto la decisión adoptada en segunda instancia está ajustada a derecho dentro de los límites de la independencia y soberanía judicial.  Esgrime que fue quien desde un inicio echó de menos la ausencia de los registros civiles de las presuntas víctimas, lo cual en esta clase de asuntos es un elemento esencial del tipo penal y si se aprecia la providencia emitida por el juez de control de garantías, se aprecia que la motivación es deficiente, lo que conllevó a interponer apelación. Aduce igualmente que  la fiscalía no puede por medio de la tutela subsanar las falencias y deficiencias que se observan en la investigación.

Agrega que en cuanto a las amenazas recibidas supuestamente frente a la madre de una de las menores y dos de las víctimas, no le consta nada y le fiscalía no aportó denuncia o queja que así lo avale, por lo cual no puede ser objeto de tutela, al no pasar de ser una mera aseveración, sin prueba.
3.4.- El señor Juez Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría (Rda.), señala lo siguiente: (i) lo que se busca es abrir una tercera instancia en sede de garantías por vía de la tutela; (ii) se cuestiona inicialmente quienes son los accionantes, si la fiscalía, el proceso penal o actúa como agente oficioso de tres menores, y si ello es así, se pregunta, si acaso los mismos no tienen representación legal; (ii) en las solicitudes elevadas por la fiscalía en las audiencias preliminares no se hizo mención de contar con los registros civiles donde se acrediten las edades para pedir captura, legalizar órdenes o efectuar allanamientos, lo cual tampoco acontece en la formulación de imputación; (iii) en la audiencia de imposición de medida el fiscal pidió la intramural para todos los procesados y anuncia la prueba con la cual demostrara su procedencia, además de argumentar sobre los requisitos objetivos y subjetivos, y aunque se sostiene que la prueba de la edad se presentó, eso es un hecho falso; (iv) cuando intervinieron los abogados, todos coincidieron en indicar que no se ofreció  tal probanza, indispensable al ser un elemento estructural de los tipos penales endilgados, los cuales jamás se mencionaron en la solicitud, y de lo contrario, porque entonces no se interpeló a los abogados para referir que sí obraban en la carpeta; (v) al proferirse la decisión pertinente el a quo no hace alusión a tales registros civiles, en tanto jamás se los ofrecieron, por más que integraran la carpeta como lo dice el actor, pero aun así el juez echa mano de inferencias “acrobáticas” al decir que las víctimas si son menores por cuanto en los audios se habla de estudiantes y porque otro testigo vio las fotografías y dijo que evidentemente eran niñas, proveído que fue apelado por los abogados; (vi) la única mención que hizo el encargado de la fiscalía de tener los elementos de marras fue cuando se le concedió la palabra como no recurrente señaló que “los defensores no ven o no leen” y al finalizar su intervención expresó “aquí está la carpeta y la pongo a disposición de la defensa y del juez”, como si ello solo bastara; (vii) solicitó al Fiscal 29 Seccional que le enviara la carpeta del caso para decidir sobre el asunto, lo que en principio se le negó, pero finalmente las hizo llegar al despacho; (viii) para tomar la decisión respectiva, acudió a los registros, los que escuchó en su totalidad donde pudo establecer que el fiscal encargado, solo hace mención una vez que los registros civiles estaban en la carpeta y que si no los vieron no fue culpa suya, pero solo al final cuando toma la palabra como no recurrente y la providencia recurrida jamás los mencionó al no referenciarse, tornándose como “sospechoso”, que 3 días después -cuando se adoptó la decisión- dice el fiscal que ahí estaban y si así lo era, se pregunta, por qué no lo incluyó en su argumentación y no interpeló al juez y aclaró que allí estaban?; (ix) su providencia está para el escrutinio, y aunque en sede de tutela se pide  su revocatoria, estima que por más prevalencia que tengan los derechos de las víctimas ello no puede dar para desconocer el debido proceso, máxime que jamás lesionó tal derecho fundamental y mucho menos los de los referidos menores.
3.5.- La abogada ENITH RÍOS DÍAZ, apoderada del señor FERNEY DE JESÚS ZULUAGA ÁLVAREZ, empieza por señalar que en este caso no se cumplió con el requisito de inmediatez, y así mismo refiere: (i) la apelación se presentó por las sendas dudas que en las audiencias preliminares; (ii) se vulneraron los derechos al debido proceso de todos los imputados al haberlos exhibido en una plaza pública como “ganado”; (iii) no se hizo mención al arraigo de los imputados; (iv) refiere que todo delito debe sustentarse en pruebas, que deberá valorar el juez, y de persistir dudas deben resolverse a favor del procesado, debiéndose pronunciarse el funcionario sobre todo lo que haya sido objeto de debate; (iv) no es posible que en un caso como estos el fiscal no aportara los registros civiles de nacimiento de las menores vinculadas, siendo ello la prueba reina; (v) aunque la fiscalía alegada que los mismos estaban en la carpeta, no es posible que cinco abogados no hubieran visto esa prueba, de lo cual deja mucho que pensar el actuar de la fiscalía, pero lo cierto es que en ese instante procesal tales documentos no se encontraba allí; (vi) aunque se nombraba a las niñas por sus siglas, no se indicó sus fechas de nacimiento como respaldo para alegar que los abogados no vieron los registros civiles, pero duda que los letrados no vieran esos documentos en las carpetas aportadas por la fiscalía y que posteriormente aparecieran; (vii) en los audios no se habla de dichos registros, y ello fue lo que motivó la apelación de la decisión, por lo cual el Juez Promiscuo de Belén debía valorar todos los elementos de prueba y con ello decidió concederles la libertad a los procesados; (viii) aunque expone el tutelante que están en peligro los derechos de los niños de Quinchía (Rda.) por haberse dejado en libertad a los procesados y es posible que no vuelvan a comparecer, no le asiste razón por cuanto todos han comparecido al juzgado a notificarse de la audiencia de control de legalidad, así como de esta tutela, y (ix) con miras a garantizar el debido proceso de los imputados, pude que se confirme la decisión emitida en septiembre 24 de 2018.
3.6.- Los demás personas vinculadas guardaron 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 Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría (Rda.), con ocasión de las diligencias preliminares que en segunda instancia allí se surtieron, se han vulnerado los derechos al debido proceso y a la prevalencia de los derechos de las menores que se asegura son víctimas de conductas delictivas
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 el fiscal accionante, su solicitud está dirigida básicamente a buscar la protección de los derechos fundamentales al debido proceso que en su sentir ha sido quebrantado por parte del señor Juez Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría (Rda.), al revocar mediante providencia de septiembre 24 de 2018 la medida de aseguramiento que en primera instancia le fue impuesta en agosto 02 de 2018 por parte del Juzgado Segundo Promiscuo Municipal con función de control de garantías de esa misma ciudad, a los señores HÉCTOR FABIO TREJOS VINASCO, AICARDO DE JESÚS GONZÁLEZ ÁLVAREZ, JHON JAIRO ARENAS RESTREPO, MARTHA ROCÍO TREJOS TREJOS, JORGE EVELIO TREJOS, WILMER ANTONIO BERMÚDEZ MALDONADO, FERNEY DE JESÚS ZULUAGA ÁLVAREZ, GILBERTO DE JESÚS BETANCUR LÓPEZ, JOSÉ LUIS HINCAPIÉ LADINO y JHON JAMES BECERRA TAPASCO, a consecuencia de lo cual solicita que la decisión de segundo grado sea revocada.

Cuando se dirige la tutela contra providencias judiciales se convierte en un mecanismo de protección excepcionalísimo y por ello su prosperidad va ligada al cumplimiento de unos requisitos de procedibilidad que la jurisdicción constitucional  ha acogido en fallos C-560/05 y T-332/06, entre otros.

De conformidad con la doctrina constitucional, los requisitos generales de procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales, ameritan que la cuestión que se discuta: (i) sea de evidente relevancia constitucional; (ii) se haya hecho uso de todos los mecanismos de defensa judicial -ordinarios y extraordinarios- a disposición del afectado, salvo que se trate de evitar un perjuicio iusfundamental irremediable; (iii) se cumpla el requisito de la inmediatez. Así, la tutela debe haber sido interpuesta en un término razonable y proporcionado desde el momento de ocurrencia de la vulneración del derecho fundamental; (iv) cuando se trate de una irregularidad procesal, que ésta tenga un efecto decisivo en el fallo objeto de controversia y afecte los derechos fundamentales de la parte actora, y (v) que no se trate de sentencias de tutela.

De otra parte, los requisitos de carácter específico han sido reiterados en pacífica jurisprudencia a partir de la sentencia C-560/05, y pueden sintetizarse así: (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, que 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 o que presentan una evidente y grosera contradicción entre los fundamentos y la providencia; (v) error inducido, que se origina cuando el juez o tribunal fue víctima de un engaño por parte de terceros y ese engaño lo condujo a la toma de un proveído que afecta derechos fundamentales; (vi) decisión sin motivación, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos fácticos y jurídicos de sus providencias en el entendido que precisamente en esa motivación reposa la legitimidad de su órbita funcional; (vi) 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, y la violación directa de la Constitución.
De igual modo, la H. Corte Suprema de Justicia, ante la interposición de acciones de constitucionales contra decisiones judiciales, ha expresado 
 que si bien la tutela procede contra dichas providencias, en aplicación de los anteriores criterios de procedibilidad, quien la ejercite tiene una mayor exigencia argumentativa, puesto que no puede quedarse simplemente en el planteamiento de censuras y omitir su demostración, sino que por el contrario debe probar de forma irrefutable que se incurrió en un error garrafal por el funcionario y por ello la providencia que está amparada por la presunción de acierto y legalidad no es ajustada a derecho, de manera que se haga necesaria la intervención del juez de tutela en el conocimiento de un asunto que por su naturaleza recae en el juez ordinario.

Al confrontar esos presupuestos de procedibilidad con el caso sometido a estudio, se advierte que si bien se cumplen los de carácter genérico (se trata de un asunto de relevancia constitucional al señalarse la vulneración del debido proceso y los derechos de las menores víctimas; se han utilizado los mecanismos ordinarios a disposición de la parte actora; se cumple el criterio de inmediatez por cuanto las decisiones atacadas por esta vía fueron proferidas hace apenas unos meses; y el amparo no se dirige contra sentencias de tutela), no ocurre lo mismo con los de orden específico, toda vez que el accionante nada dijo al respecto.
Y  aunque el fiscal EDGAR DANIEL RODRÍGUEZ muestra su inconformidad con lo argumentado y resuelto por el despacho accionado, no alcanza a demostrar que esa providencia incurra en alguno de los citados defectos y que con ello se haya incursionado en una vía de hecho que afecte el derecho fundamental al debido proceso, ni la garantía que le asiste a las menores víctimas. 

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 providencias judiciales, y la prohibición de jueces sin rostro o secretos
. 
Del estudio del dossier se advierte de entrada que la controversia del delegado fiscal accionante hace alusión a la decisión que en segunda instancia profirió en septiembre 24 de 2018 el señor  Juez Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría (Rda.), por medio de la cual revocó la medida de aseguramiento que había sido impuesta por el señor Juez Promiscuo Municipal con función de control de garantías de esa misma ciudad en agosto 03 de 2018.

Lo que se pretende por tanto con la interposición de la presente tutela, es que la Corporación intervenga y proceda a revocar la decisión emitida en segunda instancia, lo cual, en principio, le está vedado al juez constitucional, salvo lo que al respecto ha indicado la jurisprudencia:

“[…] en virtud del principio de autonomía judicial, no le corresponde al juez de tutela establecer cuál debe ser la conclusión del juez natural. En ese sentido, se tiene que “sólo en aquellos casos en que la argumentación es decididamente defectuosa, abiertamente insuficiente o, en últimas, inexistente, puede el juez de tutela intervenir en la decisión judicial para revocar el fallo infundado. En esos términos, la Corte reconoce que la competencia del juez de tutela se activa únicamente en los casos específicos en que la falta de argumentación decisoria convierte la providencia en un mero acto de voluntad del juez, es decir, en una arbitrariedad”. 

En este caso se aprecia que por parte del señor Juez Promiscuo del Circuito se adoptó una decisión que a todas luces contraría las pretensiones del órgano persecutor, quien pretendía que la medida de aseguramiento impuesta en primera instancia contra los señores HÉCTOR FABIO TREJOS VINASCO, AICARDO DE JESÚS GONZÁLEZ ÁLVAREZ, JHON JAIRO ARENAS RESTREPO, MARTHA ROCÍO TREJOS TREJOS, JORGE EVELIO TREJOS, WILMER ANTONIO BERMÚDEZ MALDONADO, FERNEY DE JESÚS ZULUAGA ÁLVAREZ, GILBERTO DE JESÚS BETANCUR LÓPEZ, JOSÉ LUIS HINCAPIÉ LADINO y JHON JAMES BECERRA TAPASCO, se mantuviera incólume.
Si bien tal determinación no fue compartida por la agencia fiscal, no por ello puede predicarse que la misma haya contrariado “abiertamente el ordenamiento jurídico”, o los derechos que estima vulnerados, en tanto se soportó en el análisis que realizó el funcionario judicial en punto de la demostración de uno de los elementos que en su sentir eran estructurales de las conductas penales que les fueron enrostradas a los procesados, esto es, la minoría de edad de las quien se asegura ostentan la condición de víctimas, y que en su sentir no fueron debidamente acreditadas en curso de la solicitud de medida de aseguramiento.

Era evidente que en este asunto, al haberse presentado tensión entre lo requerido por la Fiscalía y lo pregonado por la unidad de defensa, con ocasión de la decisión proferida en primera instancia, cualquier postura que adoptara el ad quem generaría la inconformidad de la parte afectada con la determinación judicial, en este caso la Fiscalía General de la Nación. Pero no por ello puede predicarse, como así lo indicó el tutelante, que con ello se trasgredieron “abiertamente” las garantías fundamentales, en cuanto se trata de una decisión judicial que si bien en gracia de discusión podría no compartirse, el juez de tutela no puede desconocer el poder vinculante que posee, salvo desde luego que se trate de situaciones extremas en las cuales se aprecie la carencia absoluta de una argumentación al menos relativamente admisible.
Como es sabido, en sede de control de garantías los funcionarios judiciales ejercen igualmente como jueces constitucionales, y por ende deben ser los primeros llamados a salvaguardar los derechos de las partes e intervinientes, para lo cual deberán tomar las medidas de seguridad que sean necesarias para propender por su protección. Y eso, en sentir del Tribunal, fue lo que, se presume, realizó el ad quem, quien al considerar que por parte de la Fiscalía se incurrió en una omisión al no acreditar en debida forma la minoría de edad de las presuntas afectadas –afirmación que desde luego puede ser discutible-, decidió revocar la medida de aseguramiento que les había sido impuesta a la totalidad de los procesados.

Para la Corporación por tanto, no está acreditada de manera categórica la procedencia de la acción de tutela, y en esas condiciones el ejercicio de la acción de tutela se tornaría en una tercera instancia o medio adicional de discusión en el proceso judicial ordinario, con miras a controvertir las decisiones que se consideren contrarias a las pretensiones de una de las partes y que ya fueron resueltas por los jueces naturales.

Ahora bien, sea como fuere, de todas formas hay que dejar en claro que así como existe la figura de la revocatoria de las medidas de aseguramiento, que como se sabe tienen ejecutoria formal y no material en atención a que son susceptibles de modificación en cualquier tiempo ante la presencia de prueba nueva, también es factible que el fiscal pueda solicitar otra vez la imposición de medida de aseguramiento en el caso concreto, con miras a presentar la evidencia que según se afirma no allegó en debida forma en un primer momento –nos referimos a los registros civiles de nacimiento de las víctimas- o en su defecto las restantes pruebas supletorias que sirven para establecer la condición de minoría de edad de una persona -entre ellas los exámenes pondoestaturales- y que se echan de menos por parte de la judicatura. Siendo así, al existir esa vía procesal idónea dentro del trámite ordinario para remediar la real o supuesta falencia expresada por el ad quem -al no exhibirse o ponerse de presente esos documentos-, es a ella a la que se debe acudir antes de intentar hacer uso de la acción constitucional que en este momento habrá de declararse improcedente. 
Finalmente, aunque argumenta el delegado fiscal problemas de seguridad para la madre de una de las menores afectadas, así como para las víctimas directas, quienes al parecer han sido amenazadas o intimidadas para que guarden silencio –lo que podría constituir un delito investigable de oficio, art. 454ª C.P.-, es deber del órgano persecutor disponer las medidas de seguridad que requieran y a ese efecto deberá adelantar las gestiones pertinentes para vincular a las afectadas al Programa de Protección y Asistencia a Víctimas, Testigos e Intervinientes en el Proceso Penal a cargo de la Fiscalía General de la Nación.
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 DECLARA IMPROCEDENTE la tutela interpuesta por ÉDGAR DANIEL RODRÍGUEZ FLÓREZ en contra del Juzgado Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría (Rda.) 
SEGUNDO: 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
� CSJ STP, 22 sept. 2015, Rad. 81747


� 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”�.  


� Sentencias T-233/07 y T-261/13.
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