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DEBIDO PROCESO JUDICIAL / ESCRITO DE ACUSACIÓN / CONTROL EN AUDIENCIA CONCENTRADA / PRETERMISIÓN DE ETAPA PROCESAL / DEFECTO PROCEDIMENTAL ABSOLUTO / CONCEDE-  De acuerdo a lo anterior, el 22 de marzo de 2018 la delegada de la Fiscalía 7ª Seccional de esta ciudad radicó el escrito de acusación en  donde aparece como procesado el señor CJGO. Una vez fue recibido en el Juzgado 2º Penal del Circuito de esta ciudad, este despacho el día siguiente resolvió devolver dicho escrito a la Oficina de Apoyo al Sistema Penal Acusatorio para que por su intermedio se remitieran nuevamente tales diligencias al ente acusador…
(…)

Así las cosas, esta Sala considera que el escenario propicio para corregir, ampliar o aclarar el escrito de acusación es la audiencia concentrada prevista en el artículo 542 de la Ley 906 de 2004.  Por lo tanto, el Juzgado 2º Penal del Circuito de Conocimiento no debió hacer las observaciones al pliego acusatorio presentado por la delegada de la Fiscalía 7ª Seccional de Pereira a través de una providencia en la que hizo un control formal a dicho documento.  Lo anterior, confrontado con el artículo 339 de la Ley 906 de 2004 que señala que es en esa vista pública en donde el juez concederá la palabra a los sujetos procesales, incluida la víctima, para que puedan alegar causales de incompetencia, impedimentos, recusaciones, nulidades, entre otras.

De tal manera, que si la funcionaria accionada consideró que en el escrito de acusación presentado por Fiscal 7ª Seccional de Pereira se habían presentado irregularidades que afectaban los derechos fundamentales del procesado, debió esperar a que las mismas fueran planteadas en la audiencia concentrada antes referida, en aras de que allí se brindaran las garantías previstas en el artículo 29 de la C.N. bajo los postulados de la Ley 906 de 2004 o los de la novísima Ley 1826 de 2017, según sea el caso.
La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha definido que corresponde al juez de conocimiento hacer un control formal al escrito de acusación cuando se inobserven las disposiciones del artículo 337 del C.P.P, el que relaciona el contenido de la acusación.
(…)

Por lo discurrido, esta Sala concluye que con lo resuelto por el Juzgado 2º Penal del Circuito de esta ciudad mediante auto del 23 de marzo de 2017, se configuró una vía de hecho por defecto procedimental absoluto, el cual se originó al haber actuado al margen del procedimiento  establecido para formular las observaciones respectivas al escrito de acusación, que se encuentra previsto en el artículo 542 del C.P.P., en especial en sus numerales 12 y 13.

Consecuente con lo anterior, se amparará el derecho fundamental al debido proceso invocado por la delegada de la Fiscalía 7ª Seccional de esta ciudad.  Por tal razón, se ordenará al Juzgado 2º Penal del Circuito de esta ciudad que dentro del término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de este proveído, programe la audiencia concentrada, contemplada en el artículo 542 del C.P.P., dentro del proceso que se sigue en contra del señor CJGO por los delitos de estafa y falsedad en documento privado, los que al parecer están por prescribir, en la que se adoptará la decisión que en derecho corresponda y se otorgarán los recursos que contra la misma procedan, de ser el caso.
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 1. ASUNTO A DECIDIR
 


Se procede a resolver lo concerniente a la acción de tutela interpuesta por la doctora María Lucy Ramírez Marín, Delegada de la Fiscalía 7ª Seccional de Pereira en contra del Juzgado 2º Penal del Circuito de esta capital por considerar vulnerado el derecho fundamental al debido proceso. 
2. RESUMEN DE ANTECEDENTES
 

2.1. Señaló la Delegada de la Fiscal 7ª Seccional de Pereira que ese despacho adelanta investigación en contra del señor Carlos Julio Gutiérrez Osorio, quien se encuentra en detención domiciliaria en Barranquilla, Atlántico,  por lo que se comisionó a la Fiscalía 50 Seccional de dicha ciudad para que por su intermedio se surtiera el traslado del escrito de acusación al señor Gutiérrez Osorio por los delitos de falsedad en documento privado y estafa, lo cual se hizo con el defensor designado para tal fin.

Cumplido lo anterior, se procedió a correr traslado del mencionado escrito con sus anexos al abogado Moisés Vargas Polanía, designado por la Defensoría del Pueblo de esta ciudad como defensor del procesado. 

Con la carpeta procedente de Barranquilla y surtido el trámite antes referido, radicó en la oficina de apoyo al sistema penal oral acusatorio de Pereira el respectivo escrito de acusación, el que por reparto le correspondió al Juzgado 2º Penal del Circuito de esta capital.  Sin embargo, ese juzgado ordenó remitir el escrito de acusación a la oficina de apoyo aludida con el fin de que se devolviera a esa Delegada para que llevara a cabo lo establecido en los artículos 10, 17 y 540 de la Ley 1826 de 2017 y el artículo 541 de la Ley 906 de 2004 y en el auto proferido por el juzgado accionado consignó en la parte resolutiva que “por tratarse de un asunto de trámite no hay recurso alguno” y en la providencia se indicó “comuníquese y cúmplase”.  Lo que significa que  no pudo debatir lo decidido por el juzgado accionando.  Igualmente, en dicho auto se consideró que el delito de estafa debía tramitarse por la Ley 906 de 2004, sin que tener en cuenta que tal conducta puede llevarse por el procedimiento abreviado, al igual que la falsedad en documento privado.

Consideró que el Juzgado 2º Penal del Circuito de esta ciudad vulneró el derecho fundamental al debido proceso, al contrariar la estructura del sistema penal acusatorio, desconociendo los principios fundamentales como la oralidad, publicidad y contradicción, toda vez que lo resuelto por ese juzgado fue producto de un control formal al escrito de acusación, el que debió hacerse en la audiencia oral respectiva, dando la oportunidad a las partes de intervenir, omitiendo analizar que la prescripción del delito investigado se interrumpió cundo la Fiscalía 50 Seccional de Barranquilla dio traslado del escrito de acusación al imputado privado de la libertad en presencia de su defensor. En la decisión la funcionaria accionada propuso temas sustanciales, los que trasladó a la oficina de apoyo al SPOA cuando devolvió las diligencias al considerar que esa oficina no había examinado el escrito de acusación.  Consecuente con lo anterior, estimó que el juzgado accionado no dio la oportunidad de sanear el proceso, ya que la ley otorga la facultad de invocar nulidades y controvertir lo que se adopte en tal sentido.

Por lo anterior, solicitó tutelar el derecho fundamental al debido proceso del que son titulares las víctimas, el indiciado y la administración de justicia y en tal virtud, se ordene al Juzgado 2º Penal del Circuito de esta ciudad que imprima el trámite legal de la actuación establecida en la Ley 1826 de 2017 y las demás normas procedimentales.
2.2. Allegó copia de los documentos a los que hizo alusión en la demanda de tutela (Fls. 7-23).

2.3. Mediante auto del 9 de abril de 2018, se avocó el conocimiento de la presente acción de tutela en contra del juzgado accionando, se ordenó correr traslado de la misma y se vinculó a la litis al señor Carlos Julio Gutiérrez Osorio, a la Fiscalía 50 Seccional de Barranquilla, a la Jueza Coordinadora de la Oficina de Apoyo al Sistema Penal Acusatorio de esta ciudad y al abogado Moisés Vargas Polanía (Fl. 26).

3. RESPUESTAS A LA ACCIÓN DE TUTELA
   

3.1. JUZGADO 2º PENAL DEL CIRCUITO DE CONOCIMIENTO DE PEREIRA
Su titular informó que el viernes 23 de marzo de 2018, a las 9:25 a.m., se recibió procedente del Centro de Servicios Judiciales, la carpeta que contenía el escrito de acusación en contra del señor Carlos Julio Gutiérrez Osorio junto con el oficio No.66 del 22 de marzo de 2018 dirigido al señor Javier Martín López Triana, director del Centro de Servicios Judiciales de esta ciudad, en donde la Fiscalía 7ª Seccional solicitó que se fijara fecha para audiencia de procedimiento abreviado antes del 27 de marzo de 2018, es decir, para el martes de semana santa (vacancia judicial), por cuanto el delito prescribía ese día.  Al respecto, advierte que el mencionado oficio no fue allegado por la accionante con el escrito de la demanda de tutela, ni reposa copia del mismo en la carpeta del Centro de Servicios Judiciales, sin que se conozcan las circunstancias de dicha omisión.

Señaló que revisado el escrito de acusación referido, se observó que la Fiscalía 7ª Seccional no aportó, como lo exige la norma, los elementos pertinentes, tales como: i) la constancia de la comunicación del escrito de acusación, ii) la constancia de la realización del descubrimiento probatorio y iii) la declaratoria de persona ausente o en contumacia cuando hubiere lugar a ello, de conformidad con los requisitos establecidos en el artículo 17 de la Ley 1826 de 2017.
Manifestó que se asombró cuando recibió la presente acción de tutela, toda vez que con la misma se aportaron documentos que no fueron allegados con el escrito de acusación aludido, con los cuales pretende la accionante demostrar que intentó cumplir con lo reglado en el artículo 13 ibídem, sin que hubiera acreditado que al señor Carlos Julio Gutiérrez Osorio se le corrió traslado del escrito de acusación.  
Lo anterior, si se tiene en cuenta que  la accionante  aporta copia de los siguientes oficios: i) el No.325 del 18 de diciembre de 2017 por medio del cual  solicitó al Director Seccional de Fiscalías de Barranquilla que asignara un fiscal para que hiciera llegar el escrito de acusación al interno Carlos Julio Gutiérrez Osorio, detenido en su domicilio ubicado en la calle 18 No.20C-113 de dicha ciudad, el cual aparece con fecha de recibido el 26 de diciembre de 2017, ii) el No.0037-2018 del 15 de febrero de 2018 y iii) el No.0002-2018 del 14 de febrero de 2018 estos últimos suscritos por la doctora Vivian Benavides Acosta, Fiscal de la Unidad de Patrimonio y Fe Pública de Barranquilla en los que cita al Coordinador  Turno URI de la Defensoría y a la Procuradora 352 Judicial II Penal, respectivamente, para que el día viernes 16 de febrero de 2018 a las 8:30 a.m.  suscribieran el traslado del escrito de acusación en contra del señor Carlos Julio Gutiérrez Osorio.  Sin que obre constancia de que se hubiera diligenciado esa comisión con la citación del procesado, su notificación, el traslado respectivo y el descubrimiento probatorio. 

Consideró que de haberse llevado a cabo la comunicación el 16 de febrero de 2018 a las 8:30 a.m. ante la Fiscalía 50 Delegada de Barranquilla, como lo quiere hacer ver la accionante, lo cierto es que estaría desatendiendo lo dispuesto en el artículo 17 de la Ley 1826 de 2017 que señala que una vez surtido el traslado, la fiscalía dentro de los 5 días siguientes deberá presentar el escrito de acusación ante el juez competente para adelantar el juicio, es decir, que contaba hasta el 23 de febrero de 2018 para tal fin y solo lo hizo un mes después, el 22 de marzo de 2018. Además, si se hubiese cumplido con el deber de comunicación, se pregunta por qué la Fiscal solicitó con tal premura la fijación de la fecha de la audiencia concentrada cuando de acuerdo al parágrafo 1º del artículo 13 de la norma antes citada, el  traslado del escrito de acusación interrumpe la prescripción de la acción penal.
Mencionó que obra una constancia de entrega del escrito de acusación a la abogada Mariana Velásquez Marín, con fecha ilegible, lo cual constituye otro de los reparos, por lo que no se sabe si esto ocurrió antes o después de la radicación del escrito de acusación, cuando la accionante en su escrito indica el nombre de otro abogado, que es el doctor Moisés Vargas Polanía.  Sin embargo, lo cierto es que conforme a lo establecido en el artículo 13 de la Ley 1826 de 2017, la comunicación de la acusación por intermedio del defensor solo procede en los eventos establecidos en los artículos 127 y 291 de la Ley 906 de 2014, es decir cuando haya ausencia del imputado o en los casos de contumacia, que no se aplican a este caso en concreto y de no encontrarse personalmente el requerido, tendría que adelantarse las diligencias propias de declaratoria de persona ausente, previas a la presentación del escrito de acusación.
Consideró que no se ha vulnerado el derecho fundamental al debido proceso invocado, toda vez que lo que ha pretendido es velar por el respeto de dicha garantía al procesado, haciendo un control formal al escrito de acusación evitando nulidades futuras.  Al respecto, el artículo 10 inciso 5º del C.P.P. señala que los jueces de conocimiento están en la obligación de corregir actos irregulares no sancionables aun con nulidad, respetando como en este asunto los derechos y garantías de los intervinientes, así como lo señalado en el artículo 27 del C.P.P., agregando que la Fiscal ha dejado vencer los términos sin actuar indicados en el artículo 175 del misma norma procedimental, lo que hace que esté impedida para conocer del acto, si se aplica por analogía la norma al trámite abreviado.

Estimó que resulta ilegal e equivocada la postura de la accionante quien quiere atribuir a la judicatura todas las fallas que ha presentado dentro del proceso en el que por el transcurso del tiempo, podría dar lugar a la prescripción del mismo, para lo cual anexó oficios que no allegó en su escrito de acusación, cambió al abogado defensor, no acreditó la fecha de entrega de la acusación a estos profesionales, lo que no puede ir nunca en detrimento de las garantías legales y constitucionales del imputado.

Por lo tanto, solicitó que se niegue el amparo deprecado por cuanto no se han vulnerado garantías constitucionales ni de otra índole, conforme a las pruebas que anexa (Fls. 38-48).

3.2.  CENTRO DE SERVICIOS JUDICIALES DEL SISTEMA PENAL ACUSATORIO DE PEREIRA
Su Director informó que revisada la carpeta que reposa en esa dependencia con número interno No.44643, correspondiente al caso radicado bajo el No.660016000193200913581, por la conducta punible de falsedad en documento público, donde aparece como procesado el señor Carlos Julio Gutiérrez Osorio, se pudo constatar que el 22 de marzo del año en curso, la Fiscalía radicó el escrito de acusación, el cual fue sometido a reparto el 23 de marzo de 2018 siendo asignado el Juzgado 2º Penal del Circuito de Conocimiento en esa misma fecha.

Señaló que el Juzgado 2º Penal del Circuito mediante el oficio No.625 del 2 de abril del año que avanza, le ordenó devolver el escrito de acusación antes aludido a la Fiscalía 7ª Seccional de acuerdo a lo decidido en el auto del 23 de marzo de 2018  (Fl. 49)
Adjuntó copia de los documentos a los que hizo referencia (Fls. 50-59).

3.3. El señor Carlos Julio Gutiérrez Osorio, el abogado Moisés Vargas Polanía y la Fiscalía 50 Seccional de Barranquilla no se pronunciaron frente a la demanda de tutela, pese a haber sido notificados de la misma, tal como se desprende de los oficios No.889 del 10 de abril de 2018 emitido por el Secretario de esta Sala (Fl. 27)

4. CONSIDERACIONES

4.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción constitucional, de acuerdo a lo establecido en el  artículo 1º del Decreto 1382 de 2000 que señala que cuando la acción de tutela se promueva contra un funcionario o corporación judicial le será repartida al respectivo superior funcional del accionado, que en este caso viene a ser esta Corporación.

4.2. De conformidad con lo dispuesto en el artículo 86 de la Constitución Política, 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.  Por ello, se 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. 

4.3.  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…”
 

4.4. Así mismo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional 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 esa Colegiatura así en la Sentencia C-590 de 2005 exige ciertos requisitos, unos genéricos y otros específicos, cuyo cumplimiento está obligado el demandante a acreditar: 

“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 a 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)

4.5.  PROBLEMA JURÍDICO  Y SOLUCION AL CASO EN CONCRETO
4.5.1. Corresponde a esta Sala establecer si el Juzgado 2º Penal del Circuito de Conocimiento  vulneró el derecho fundamental al debido proceso invocado por la doctora Lucy Ramírez Marín, Fiscal 7ª Seccional de esta capital, basando su pedimento en que la funcionaria demandada no le brindó la oportunidad de controvertir lo decidido en el auto emitido el 23 de marzo de 2018, por medio del cual se dispuso devolver el escrito de acusación presentado por esa Delegada de la FGN en contra del señor Carlos Julio Gutiérrez Osorio por los delitos de falsedad en documento privado y estafa, por considerar que no se dio cumplimiento a lo dispuesto en el artículo 540 del C.P.P. 
4.5.2. En lo que tiene que ver con el derecho fundamental al debido proceso, el artículo 29 de la Constitución Política determinó, la Corte Constitucional se refirió al mismo, de la siguiente manera: (ver Sentencia T-081 de 2009):
 “(…) El derecho al debido proceso contiene de este modo, entre otros el derecho a la defensa, que implica la facultad de ser escuchado en un proceso en el cual se está definiendo la suerte de una controversia, pedir, aportar y controvertir pruebas, formular alegaciones e impugnar las decisiones. El debido proceso, como ya lo ha establecido esta Corporación, “no es solamente poner en movimiento mecánico las reglas de procedimiento y así lo insinuó Ihering. Con este método se estaría dentro del proceso legal pero lo protegible mediante tutela es más que eso, es el proceso justo, para lo cual hay que respetar los principios procesales de publicidad, inmediatez, libre apreciación de la prueba, y, lo más importante: el derecho mismo”[12].
El derecho a la defensa debe estar garantizado en todo el proceso, y su primera garantía se encuentra en el derecho de toda persona al conocimiento de la iniciación de un proceso en su contra en virtud del principio de publicidad.
Al respecto ha dicho esta Corporación que “el principio de publicidad de las decisiones judiciales hace parte del núcleo esencial del derecho fundamental al debido proceso, como quiera que todas las personas tienen derecho a ser informadas de la existencia de procesos o actuaciones que modifican, crean o extinguen sus derechos y obligaciones jurídicas. De hecho, sólo si se conocen las decisiones judiciales se puede ejercer el derecho de defensa… controvertir pruebas que se alleguen en su contra,… aportar pruebas para su defensa… impugnar la sentencia condenatoria y…no ser juzgado dos veces por el mismo hecho”[13]
Es así parte esencial del derecho al debido proceso la facultad de ser oído, ya que en caso contrario, es decir, en caso de desarrollo de una litis en el que a una de las partes no se le brindó la posibilidad de defenderse “sería la forma más radical de vulneración del derecho fundamental al debido proceso y de defensa”[14].
La notificación es un acto procesal que pretende garantizar el conocimiento acerca de la iniciación de un proceso y en general de todas las providencias que se dictan en él, de forma que se amparen los principios de publicidad y de contradicción. Con ello se busca precisamente darles a conocer a las partes e intervinientes el contenido de lo decidido y concederles de este modo la posibilidad de defender sus derechos.

Considerando precisamente esta posible vulneración al debido proceso, la ley prevé la medida procesal de anulación de las actuaciones surtidas con posterioridad al vicio y que resulten afectadas por éste, señalando expresamente las causales correspondientes en los diversos códigos de procedimiento, “en tanto que lo considera un defecto sustancial grave y desproporcionado que merece protección del derecho a la defensa del demandado”[17] .  (Subrayas propias)
4.5.3. En el caso bajo estudio, la accionante considera que con la decisión del 23 de marzo de 2018, la Jueza 2ª  Penal del Circuito transgredió igualmente los principios de oralidad, publicidad y contradicción al haber hecho un control judicial al escrito de acusación que radicó en contra del señor Carlos Julio Gutiérrez Osorio cuando tal verificación debe hacerse en la respectiva audiencia de formulación de acusación.  Así mismo, presenta su inconformidad con lo resuelto por la funcionaria accionada porque consideró en su providencia que  el concurso de delitos de falsedad en documento privado y estafa por los cuales se está acusando  al señor Gutiérrez Osorio, deben tramitarse según lo dispuesto en el artículo 534 del CPP (Ley 906 de 2004), adicionado por el artículo 10 de la Ley 1826 de 2017, tal como lo había solicitado la Fiscal 7ª Seccional. 
4.5.4.  De las pruebas allegadas con la demanda de tutela, aparecen relacionadas de las siguientes:

· Formato único de noticia criminal con fecha de recibido el 5 de junio de 2009 (Fls. 7-9).

· Oficio No.325 del 18 de diciembre de 2017 expedido por la doctora María Lucy Ramírez Marín donde solicitó al Director Seccional de Fiscalías de Barranquilla Atlántico, que asigne a un Fiscal de la Unidad de Patrimonio que hiciera llegar el escrito de acusación al señor Carlos Julio Gutiérrez Osorio (Fl. 10).
· Escrito donde aparece como acusado el señor Carlos Julio Gutiérrez  Osorio (Fls. 11-15), el cual tiene dos fechas de recibido en el folio 11  y en el folio 15.

· Constancia de entrega del escrito de acusación a la señora Olga Lucía Duque Echeverri, representante legal del Banco Popular del 18 de diciembre de 2017 (Fl. 16).

· Constancia de entrega del escrito de acusación a la abogada Mariana Marín Velásquez del 10 de enero de 2018 (Fl. 17).

· Oficio No.00027-2018 del 15 de febrero de 2018 expedido por la delegada de la Fiscalía 50 de la Unidad de Patrimonio de Barranquilla, mediante el cual solicitó al Coordinador de Turno URI de esa ciudad que designe un defensor público al señor Carlos Julio Gutiérrez Osorio con el fin de correrle traslado del escrito de acusación, debiendo comparecer a esa unidad el 16 de febrero siguiente a las 8:30 a.m. (Fl. 18).
· Oficio No.0002-2018 del 14 de febrero de 2018 expedido por la delegada de la Fiscalía 50 de la Unidad de Patrimonio de Barranquilla, mediante solicitó a la Procuradora 352 Judicial II Penal que comparezca a esa unidad el 16 de febrero siguiente a las 8:30 a.m. con el fin de correrle traslado del escrito de acusación en contra del señor Gutiérrez Osorio (Fl. 19).

· “Pantallazo” de un correo electrónico de la Defensoría del Pueblo en donde se informa que ha designado como defensor público a “Moisés Vargas” en el caso de Carlos Julio Gutiérrez Osorio (Fl. 20).
· Auto del 23 de marzo de 2018 proferido por el Juzgado 2º Penal del Circuito de Conocimiento mediante el cual se resolvió devolver el escrito de acusación a la Oficina de Apoyo al Sistema Penal Acusatorio de esta ciudad, como consecuencia del control formal que hizo del mismo (Fls. 21-23).
4.5.5.  El artículo 250 de la Constitución Nacional, dispone que el ejercicio de la acción penal está a cargo de la Fiscalía General de la Nación y en tal virtud, 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. En ejercicio de sus funciones la Fiscalía General de la Nación, deberá:

“1. Solicitar al juez que ejerza las funciones de control de garantías las medidas necesarias que aseguren la comparecencia de los imputados al proceso penal, la conservación de la prueba y la protección de la comunidad, en especial, de las víctimas. (…) 4. Presentar escrito de acusación ante el juez de conocimiento, con el fin de dar inicio a un juicio público, oral, con inmediación de las pruebas, contradictorio, concentrado y con todas las garantías. 5. Solicitar ante el juez de conocimiento la preclusión de las investigaciones cuando según lo dispuesto en la ley no hubiere mérito para acusar. 6. Solicitar ante el juez de conocimiento las medidas judiciales necesarias para la asistencia a las víctimas, lo mismo que disponer el restablecimiento del derecho y la reparación integral a los afectados con el delito. (…).” (Subrayas propias)
4.5.6.  De acuerdo a lo anterior, el 22 de marzo de 2018 la delegada de la Fiscalía 7ª Seccional de esta ciudad radicó el escrito de acusación en  donde aparece como procesado el señor Carlos Julio Gutiérrez Osorio. Una vez fue recibido en el Juzgado 2º Penal del Circuito de esta ciudad, este despacho el día siguiente resolvió devolver dicho escrito a la Oficina de Apoyo al Sistema Penal Acusatorio para que por su intermedio se remitieran nuevamente tales diligencias al ente acusador y en dicho proveído, se consideró lo siguiente:

“... Examinado el escrito encontramos que no reúne las condiciones para ser admitido, por cuanto si bien la fiscal lo ha enlistado dentro de aquellos consagrados en el Procedimiento abreviado, por tratarse de una Falsedad en Documento Privado, en el contenido mismo de la acusación taxativamente dice: “versa por un concurso de delitos descritos y sancionados en el Código Penal libro segundo Título IX DELITOS CONTRA LA FE PÚBLICA capítulo Tercero de la Falsedad en documentos artículo 289 Falsedad en documento privado, y artículo 246 ESTAFA..”

Entonces, tratándose de dos delitos, uno Falsedad en Documento Privado contenido en la Ley 1826 del 12 de enero de 2017, Ley de Acusador Privado, y otro, Estafa, sancionado por la Ley 906 de 2004, Procedimiento Penal ordinario, ambos deben adelantarse por la cuerda del procedimiento ordinario, tal y como lo dispone el artículo 10 de la mencionada Ley 1826 de enero de 2017.”

“(…)  Ha dicho la señora fiscal en su escrito inicial que el traslado del escrito de acusación se hizo al señor CARLOS JULIO GUTIÉRREZ OSORIO por cuenta de la Fiscalía 50 delegada para los Juzgados Penales del Circuito de Barranquilla Atlántico, sin embargo, tal situación no aparece acreditada en el escrito de acusación, y no sabemos si el descubrimiento se llevó a cabo de manera completa, si reside en el lugar informado o no fue encontrado en su dirección, lo que daría lugar a otras actuaciones previas. (…)”
4.5.7. Sea entonces pertinente aclarar que la Ley 1826 de enero de 2017 “Por medio de la cual se establece un procedimiento penal especial abreviado y se regula la figura del acusador privado” en el acápite de “la acusación” en el artículo 10 numeral 2º dispuso el ámbito de aplicación de este trámite especial y relaciona las conductas punibles que se pueden someter a este trámite, entre las cuales observa esta Sala se encuentran enlistadas, entre otras, la de estafa (C. P. artículo 246) y falsedad en documento privado (C. P. artículo 289), según el artículo 534 del C.P.    Así mismo, dicha norma señala en el inciso segundo que: “En caso de concurso entre las conductas punibles referidas en los numerales anteriores y aquellas a las que se les aplica el procedimiento ordinario, la actuación se regirá por este último”,  lo que significa que los delitos por los cuales se investiga al señor Gutiérrez Osorio deben tramitarse conforme al reciente proceso abreviado.
4.5.8.  Así mismo,  el procedimiento especial abreviado indica que para la presentación del escrito de acusación la FGN tiene que ceñirse a lo consagrado en el artículo  17, con base en la adición del artículo 540 del C.P.P, así:

 

“Artículo 540. Presentación de la acusación. Surtido su traslado, el fiscal deberá presentar dentro de los cinco días siguientes el escrito de acusación ante el juez competente para adelantar el juicio. El incumplimiento de esta disposición dará lugar a las sanciones disciplinarias, procesales y penales correspondientes.

 

Para su presentación, el fiscal deberá anexar la siguiente información:

 

1. La constancia de la comunicación del escrito de acusación al indiciado. 

2. La constancia de la realización del descubrimiento probatorio. 

3. La declaratoria de persona ausente o contumacia cuando hubiere lugar.”
4.5.9.  La norma en comento igualmente dispone en el artículo 19 que la Ley 906 de 2004 tendrá un nuevo artículo 542, que señala que una vez instalada la audiencia de acusación y corroborada la presencia de las partes, el juez procederá  así:
 
 “Artículo 542. Audiencia concentrada. Una vez instalada la audiencia y corroborada la presencia de las partes, el juez procederá a:

 

1. Interrogar al indiciado sobre su voluntad de aceptar los cargos formulados y verificará que su contestación sea libre, voluntaria e informada, advirtiéndole que de allanarse en dicha etapa sería acreedor de un beneficio punitivo de hasta la tercera parte de la pena. En caso de aceptación, se procederá a lo dispuesto en el artículo 447. 

2. Se hará el reconocimiento de la calidad de víctima. En los eventos en que la acción penal la ejerza el acusador privado, la víctima será reconocida preliminarmente en la orden de conversión y definitivamente en esta audiencia. 

3. Procederá a darle la palabra a las partes e intervinientes para que expresen oralmente las causales de incompetencia, impedimentos y recusaciones. 

4. Acto seguido, interrogará al fiscal sobre si existen modificaciones a la acusación plasmada en el escrito de que habla el artículo 538, las cuales no podrán afectar el núcleo fáctico señalado en tal escrito. 

5. Dará el uso de la palabra a la defensa y a la víctima para que presenten sus observaciones al escrito de acusación y sus modificaciones con respecto a los requisitos establecidos en los artículos 337 y 538. De ser procedente ordenará al fiscal que lo aclare, adicione o corrija de inmediato.  
 6. Que las partes e intervinientes manifiesten sus observaciones pertinentes al procedimiento de descubrimiento de elementos probatorios. Si el descubrimiento no estuviere completo, el juez lo rechazará conforme al artículo 346 de este Código. 
7. Que la defensa descubra sus elementos materiales probatorios y evidencia física. 
8. Que la Fiscalía y la defensa enuncien la totalidad de las pruebas que harán valer en la audiencia del juicio oral y público. Lo anterior constará en un listado, el cual se entregará al juez y a las partes e intervinientes al inicio de la audiencia.  
9. Que las partes e intervinientes manifiesten si tienen interés en hacer estipulaciones probatorias. En este evento, podrán reunirse previamente a la realización de la audiencia para acordar las estipulaciones probatorias que serán presentadas al juez para su aprobación. Si lo anterior no se realiza, el juez podrá durante la audiencia ordenar un receso hasta de una (1) hora a fin de que las partes puedan acordar las estipulaciones. 
10. Que la Fiscalía, las víctimas y la defensa realicen sus solicitudes probatorias, de lo cual se correrá traslado a las partes e intervinientes para que se pronuncien sobre su exclusión, rechazo e inadmisibilidad. 
11. Otorgar la palabra a las partes para que propongan las nulidades que consideren pertinentes. 
12. El Juez se pronunciará sobre las solicitudes probatorias y las nulidades propuestas en una única providencia.
13. Se correrá traslado conjunto a las partes para que interpongan los recursos a que haya lugar sobre las decisiones de reconocimiento de víctima, resolución de nulidades, solicitudes probatorias y todas las demás que se adopten en esta audiencia y sean susceptibles de recurso.”
4.5.10.  Así las cosas, esta Sala considera que el escenario propicio para corregir, ampliar o aclarar el escrito de acusación es la audiencia concentrada prevista en el artículo 542 de la Ley 906 de 2004.  Por lo tanto, el Juzgado 2º Penal del Circuito de Conocimiento no debió hacer las observaciones al pliego acusatorio presentado por la delegada de la Fiscalía 7ª Seccional de Pereira a través de una providencia en la que hizo un control formal a dicho documento.  Lo anterior, confrontado con el artículo 339 de la Ley 906 de 2004 que señala que es en esa vista pública en donde el juez concederá la palabra a los sujetos procesales, incluida la víctima, para que puedan alegar causales de incompetencia, impedimentos, recusaciones, nulidades, entre otras.  
4.5.11.  De tal manera, que si la funcionaria accionada consideró que en el escrito de acusación presentado por Fiscal 7ª Seccional de Pereira se habían presentado irregularidades que afectaban los derechos fundamentales del procesado, debió esperar a que las mismas fueran planteadas en la audiencia concentrada antes referida, en aras de que allí se brindaran las garantías previstas en el artículo 29 de la C.N. bajo los postulados de la Ley 906 de 2004 o los de la novísima Ley 1826 de 2017, según sea el caso.
4.5.12.  La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha definido que corresponde al juez de conocimiento hacer un control formal al escrito de acusación cuando se inobserven las disposiciones del artículo 337 del C.P.P, el que relaciona el contenido de la acusación.  Así en la sentencia del 16 de abril de 2015, radicado No.44866,  M.P., Gustavo Enrique Malo Fernández, dicha Corporación mencionó lo siguiente:

(…)  Cuando el escrito de acusación no detalla de manera clara y precisa, sin lugar a equívocos o confusiones, cuáles específicamente son los hechos, junto con su determinación típica completa, que el fiscal entiende configuran los cargos por los que debe defenderse el acusado, es necesario que las partes –o el mismo fiscal, cuando advierta el yerro- acudan al espacio procesal ofrecido en la audiencia de formulación de acusación en aras de aclarar, adicionar o corregir lo allí plasmado.

Pero, si las partes no obran así, corresponde al juez, por consecuencia del control formal que habilita la ley realice de la acusación -como quiera que el numeral segundo del artículo 337 de la Ley 906 de 2004, consagra perentorio para el escrito de acusación la relación clara y sucinta de los hechos-, exigir del fiscal la necesaria aclaración, corrección o complementación que habilite cumplir con lo reclamado en la norma.

Huelga anotar que ello ninguna implicación formal o material tiene en el principio de imparcialidad, en tanto, no se trata de que el juez admita o controvierta determinada auscultación de los hechos o de su denominación jurídica, sino de que busque resguardar la esencia procesal y sustancial de la acusación, a través de la definición de cuáles son los cargos precisos por los que se llama a juico al procesado.”  (Subrayas nuestras)
4.5.13.  Por lo discurrido, esta Sala concluye que con lo resuelto por el Juzgado 2º Penal del Circuito de esta ciudad mediante auto del 23 de marzo de 2017, se configuró una vía de hecho por defecto procedimental absoluto, el cual se originó al haber actuado al margen del procedimiento  establecido para formular las observaciones respectivas al escrito de acusación, que se encuentra previsto en el artículo 542 del C.P.P., en especial en sus numerales 12 y 13.

4.5.14.   Consecuente con lo anterior, se amparará el derecho fundamental al debido proceso invocado por la delegada de la Fiscalía 7ª Seccional de esta ciudad.  Por tal razón, se ordenará al Juzgado 2º Penal del Circuito de esta ciudad que dentro del término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de este proveído, programe la audiencia concentrada, contemplada en el artículo 542 del C.P.P., dentro del proceso que se sigue en contra del señor Carlos Julio Gutiérrez Osorio por los delitos de estafa y falsedad en documento privado, los que al parecer están por prescribir, en la que se adoptará la decisión que en derecho corresponda y se otorgarán los recursos que contra la misma procedan, de ser el caso.
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 mandato de la Constitución y la ley,  

RESUELVE

PRIMERO: TUTELAR el derecho fundamental al debido proceso invocado por la delegada de la Fiscalía 7ª Seccional de Pereira en contra del Juzgado 2º Penal del Circuito de Pereira.
SEGUNDO: ORDENAR a la titular del Juzgado 2º Penal del Circuito de esta capital que dentro del término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de este proveído, programe la audiencia concentrada, contemplada en el artículo 542 del C.P.P., dentro del proceso que se sigue en contra del señor Carlos Julio Gutiérrez Osorio por los delitos de estafa y falsedad en documento privado, los que al parecer están por prescribir, en la que se adoptará la decisión que en derecho corresponda y se otorgarán los recursos que contra la misma procedan, de ser el caso.

TERCERO:  DESVINCULAR del presente trámite al señor Carlos Julio Gutiérrez Osorio, a la Fiscalía 50 Seccional de Barranquilla, a la Jueza Coordinadora de la Oficina de Apoyo al Sistema Penal Acusatorio de esta ciudad y al abogado Moisés Vargas Polanía.
CUARTO: 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.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Magistrado
� Corte Constitucional. Sentencia T -254 de 1993 
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