Radicación: 66001 -31 -09-003-2020-00058-01

Accionantes: Lisley Mauricio Molina Caviche

Accionado: Juzgado 3º Penal Mpal. de Control de Garantías Per.

Decisión: Confirma

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 / CUANDO EL PROCESO SE ENCUENTRA EN CURSO / IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA / SUBSIDIARIEDAD.
… es pertinente mencionar que el inciso 3º del artículo 86 de nuestra Constitución, en concordancia con los artículos 6º y 8º del aludido Decreto 2591 de 1991, indican que la acción de tutela es un mecanismo subsidiario y residual que no procede cuando al accionante le asiste otro mecanismo judicial, salvo que se logre evidenciar dentro de la petición que este último resultaría ineficaz y poco idóneo frente a la afectación de los derechos invocados, o que de procederse a él, se estaría poniendo al solicitante ad portas de sufrir un perjuicio irremediable.

Este requisito se hace más exigente cuando se pretende atacar pronunciamientos judiciales por vía de tutela, pues se supone que el primer escenario con el que cuentan los sujetos pasivos de un proceso, es a instancias de esa misma actuación judicial, o ante los Jueces de Control de Garantías, ello en garantía de la preservación del principio de seguridad jurídica…
En otras palabras, la acción constitucional de tutela, por su carácter residual, se constituye en la última ratio a la cual deben acudir los ciudadanos cuando consideren que sus derechos y garantías fundamentales han sido conculcados en el devenir de un proceso judicial…
… es importante hacer referencia a lo que al respecto ha dicho la Corte Constitucional, cuando ha enfatizado que el Juez de tutela se encuentra prácticamente inhabilitado para pronunciarse sobre asuntos que están pendientes por definirse en las vías ordinarias ante el juez natural:    

“(…) La Corte Constitucional ha señalado que el requisito de subsidiariedad cuando se atacan decisiones judiciales, se puede presentar en dos escenarios: (i) cuando el proceso ha concluido; o (ii) se encuentra en curso. En el segundo de los escenarios, la intervención del juez constitucional está vedada en principio, toda vez que la acción de tutela no constituye un mecanismo alternativo o paralelo para resolver problemas jurídicos que deben ser resueltos al interior del trámite ordinario”.
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ASUNTO:

Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por parte del Dr. Kevin Steven Henao Arango, apoderado judicial del señor LISLEY MAURICIO MOLINA CAVICHE, en contra del fallo de tutela proferido por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira el día 20 de agosto de 2020, mediante el cual se declaró la improcedencia de la solicitud de amparo constitucional instaurada en contra del JUZGADO TERCERO PENAL MUNICIPAL CON FUNCIONES DE CONTROL DE GARANTÍAS DE PEREIRA.
ANTECEDENTES:

Los hechos consignados en el libelo se contraen a afirmar que el día 19 de junio de 2020 fue celebrada audiencia preliminar de legalización de captura e incautación de unos elementos del señor Lisley Mauricio Molina Caviche y otros. En esa oportunidad, y cuando la Fiscalía 5º Especializada, Delegada para el Gaula Militar de Pereira terminó su intervención, el Dr. Kevin Steven Henao Arango, representante judicial del señor Molina Caviche, puso en conocimiento del Despacho judicial que no se le había corrido traslado de las diligencias adelantadas, la orden de captura ni los elementos que la justificaban, así: 
“recibir la información de que está siendo requerido supuestamente por una orden de captura -orden de captura su Señoría, que con todo respeto NO CONOZCO, estoy validando en este momento mi correo electrónico personal que desde muy horas [am] desde horas muy en la mañana le referí al investigador judicial para que me remitiera las diligencias, si bien hubo un mal entendido porque al parecer había otro apoderado que iba a representar a mi cliente, no sé si se las enviarían a él, -lo cierto del caso es que EN ESTE MOMENTO CAREZCO Y NO CONOZCO PRECISAMENTE LA CARPETA NI LA DOCUMENTACIÓN a la que ha hecho referencia el FISCAL y no podría decir entonces o en este momento, sin conocer, sin tener al menos un espacio para conocer esa carpeta, tener otro pronunciamiento diferente a la captura ilegal adicional al uso excesivo y desproporcionado de la fuerza que usó la Policía Judicial en contra de mi prohijado, muchas gracias.”

A lo que el Fiscal contestó, cuando la señora Juez le Interrogó si se había o no corrido traslado a las partes: 
“Gracias señora Juez, efectivamente quiero hacer la siguiente manifestación, FRENTE A LO PRIMERO: He sido… he insistido bastante desde que inicié este procedimiento en horas de la mañana de que le corran traslado de los elementos materiales probatorios a la totalidad de las partes, inclusive las órdenes de captura están expedidas desde el mismo día que fueron emitidas por el juez primero penal del circuito de esta ciudad”

Seguidamente, el Representante de la Fiscalía pasó al siguiente tema y dejó “huérfana” su solicitud, pudiendo en ese momento solucionar el yerro enviándole el traslado mediante correo, pero no lo hizo sino hasta cuando se había declarado la legalidad de la captura. 
Refirió el profesional del derecho que durante toda la audiencia estuvo alzando la mano para que se le diera la oportunidad de intervenir, sin que sus pedidos fueran atendidos, lo que permitió que en últimas se materializara la vulneración de los derechos fundamentales de su representado. 
El accionante interpuso recurso de apelación en contra de la aludida decisión, pero al momento de acudir a este trámite constitucional no se había desatado el mismo; refirió que no debe ser exigible para la procedencia de la tutela el agotar la apelación, precisamente por el tiempo en que la misma se demora para resolverse. 

Por último, se refirió a las causales genéricas y específicas de procedibilidad de la tutela. 

Elevó en consecuencia, las siguientes 

PRETENSIONES:

PRIMERA: Tutelar de manera integral, los derechos fundamentales al Debido Proceso (Art. 29 C.P.), libertad e igualdad (Art. 13 C.P.) del ciudadano LISLEY MAURICIO MOLINA CAVICHE vulnerados en la providencia que Decretó la legalidad de su captura y elementos incautados por el JUZGADO TERCERO PENAL MUNICIPAL CON FUNCIÓN DE CONTROL DE GARANTÍAS DE LA CIUDAD DE PEREIRA, el pasado 19 de junio de 2020.

SEGUNDA: ORDENAR, consecuente con lo anterior, la libertad inmediata del ciudadano LISLEY MAURICIO MOLINA CAVICHE.

TERCERA: Instar a la FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN para que en lo sucesivo y por los mismos hechos se abstenga de solicitar orden de captura en contra del señor LISLEY MAURICIO MOLINA CAVICHE, so pena de vulnerar principios como nom bis in idem situación que deberá decidir el Juez cognoscente del juicio oral.
TRÁMITE DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira admitió la acción mediante auto del 11 de agosto de 2020, en el que ordenó correr traslado del escrito de tutela y sus anexos al Juzgado 3º Penal Municipal con funciones de Control de Garantías y la Fiscalía 5 Especializada Gaula, como accionados. También se ordenó poner el asunto en conocimiento del Ministerio Público.
Posteriormente, al efectuar el estudio de la situación fáctica planteada, resolvió mediante sentencia del 20 de agosto de 2020, declarar la improcedencia de la solicitud de amparo constitucional, argumentando que no ha finalizado la actuación penal y que uno de los requisitos de procedibilidad de la tutela es que se hayan agotado todos los recursos ordinarios y extraordinarios de defensa judicial.
IMPUGNACIÓN:

Una vez enterado de la decisión de instancia, y encontrándose dentro del término legalmente previsto, el Dr. Kevin Steven Henao Arango, apoderado judicial del señor Lisley Mauricio Molina Caviche, presentó un escrito mediante el cual la impugnó. En dicho memorial presentó los siguientes argumentos: 
· Que el Fiscal involucrado no puede excusar su falta de diligencia para correr los elementos materiales probatorios en un tercero ajeno a la Fiscalía General de la Nación, como lo pretende hacer al manifestar que le corrió los EMP a otro abogado que no estaba legitimado para ello, como sí lo estaba él en su calidad de Defensor del señor Caviche. 
· Que él procuró por todos los medios posibles hacerse escuchar para ratificar que no le habían corrido traslado de los EMP para representar a su prohijado, pero resultó ser un convidado de piedra porque no tuvo herramientas para garantizar una adecuada defensa técnica 
· Que el Fiscal faltó a la verdad en la audiencia cuando le dijo a la Juez que sí había corrido el traslado respectivo a la Defensa. 
· Que pese a no haberse desatado aún la apelación, la decisión censurada afecta gravemente los derechos fundamentales de su representado, máxime porque el recurso llevaba más de 65 días sin ser resuelto.
CONSIDERACIONES DE LA SALA:

1. Competencia: 

La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta, de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1983 de 2017. 

2. Problema jurídico: 

Acorde con los argumentos de disenso planteados por el recurrente en el recurso de impugnación, la Sala se encuentra ante el deber de dilucidar si hay lugar a revocar la decisión de primer grado, por advertir que la misma es contraria a derecho.
3. Solución:  

La acción de tutela consagrada en el artículo 86 Superior, reglamentada por el Decreto Ley 2591 de 1991, es el mecanismo judicial desarrollado por el Constituyente Primario para brindar a los ciudadanos colombianos la posibilidad de acudir sin mayores requerimientos a la protección directa e inmediata de los derechos fundamentales transgredidos por la acción o la omisión de las autoridades públicas, o de los particulares en los casos expresamente consagrados en la ley, lográndose así que se cumpla uno de los fines del Estado, cual es garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución. 

Sin embargo, es pertinente mencionar que el inciso 3º del artículo 86 de nuestra Constitución, en concordancia con los artículos 6º y 8º del aludido Decreto 2591 de 1991, indican que la acción de tutela es un mecanismo subsidiario y residual que no procede cuando al accionante le asiste otro mecanismo judicial, salvo que se logre evidenciar dentro de la petición que este último resultaría ineficaz y poco idóneo frente a la afectación de los derechos invocados, o que de procederse a él, se estaría poniendo al solicitante ad portas de sufrir un perjuicio irremediable.

Este requisito se hace más exigente cuando se pretende atacar pronunciamientos judiciales por vía de tutela, pues se supone que el primer escenario con el que cuentan los sujetos pasivos de un proceso, es a instancias de esa misma actuación judicial, o ante los Jueces de Control de Garantías, ello en garantía de la preservación del principio de seguridad jurídica, porque es claro que las distintas autoridades judiciales han sido revestidas de una serie de competencias asignadas por la ley, sobre las cuales sólo de manera excepcionalísima habría lugar a la intervención del Juez Constitucional, además, la gran mayoría de procesos y trámites de índole judicial se caracterizan por gozar del principio de la doble instancia, lo que quiere decir que el legislador ha previsto para la mayoría de los trámites jurisdiccionales la posibilidad de activar el mecanismo de la apelación o impugnación de las decisiones, con el fin de que un Juez distinto a aquel que dictó el pronunciamiento frente al cual se presenta el desacuerdo, pueda verificar su legalidad, e incluso establecer si con la decisión opugnada se vulneró algún derecho fundamental o se desconocieron los lineamientos del debido proceso. 

En otras palabras, la acción constitucional de tutela, por su carácter residual, se constituye en la última ratio a la cual deben acudir los ciudadanos cuando consideren que sus derechos y garantías fundamentales han sido conculcados en el devenir de un proceso judicial, y ello se pueda advertir casi de bulto por las circunstancias que factiblemente se logren demostrar en el trámite tuitivo, o por la aplicación de las reglas de la experiencia. 

Todo lo anterior, encuentra su justificación en la necesidad de respetar los principios de autonomía judicial, del Juez natural y la cosa juzgada, pues no establecer límites al ejercicio de la tutela contra decisiones judiciales generaría desconfianza por parte de la ciudadanía hacia la administración de justicia.

Frente al tema ha dicho la Corte Constitucional: 

“(…) Dado que el  ordenamiento jurídico cuenta con un sistema judicial de protección de los derechos constitucionales, incluyendo por supuesto los que tienen la connotación de fundamentales, la procedencia excepcional de la tutela se justifica en razón a la necesidad de preservar el orden regular de competencias asignadas por la ley a las distintas autoridades jurisdiccionales, buscando con ello no solo impedir su paulatina desarticulación sino también garantizar el principio de seguridad jurídica.

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

En igual sentido, dijo en sentencia T-103 de 2014, con ponencia del H. Magistrado Jorge Iván Palacio Palacio, que: 

“… no es propio de la acción de tutela el sentido de medio o procedimiento llamado a reemplazar los procesos ordinarios o especiales, ni el de ordenamiento sustitutivo en cuanto a la fijación de los diversos ámbitos de competencia de los jueces, ni el de instancia adicional a las existentes, ya que el propósito específico de su consagración, expresamente definido en el artículo 86 de la Carta, no es otro que el de brindar a la persona protección efectiva, actual y supletoria en orden a la garantía de sus derechos constitucionales fundamentales (…) tratándose de instrumentos dirigidos a la preservación de los derechos, el medio judicial por excelencia es el proceso…” Decisión que, entre otras, fue reiterada en la sentencia SU-622 de 2001 y posteriormente en la sentencia C-590 de 2005, donde se señaló que la acción de tutela es un medio de defensa judicial subsidiario y residual, y que las acciones judiciales ordinarias constituyen supuestos de reconocimiento y respeto de los derechos fundamentales.
En igual sentido, la Sala Plena en la sentencia SU-026 de 2012, señaló lo siguiente: “Es necesario resaltar que la acción de tutela no es, en principio, el instrumento judicial adecuado para solicitar la protección de los derechos que eventualmente sean lesionados en el trámite de un proceso judicial, pues el ordenamiento jurídico ha diseñado para este efecto la estructura de órganos de la rama judicial, estableciendo un modelo jerárquico cuyo movimiento se activa a partir de la utilización de una serie de mecanismos judiciales que buscan garantizar la corrección de las providencias judiciales”. Por otra parte, en la sentencia SU-424 de 2012 se destacó: “(…) a la acción de tutela no puede admitírsele, bajo ningún motivo, como un medio judicial alternativo, adicional o complementario de los establecidos por la ley para la defensa de los derechos, pues con ella no se busca reemplazar los procesos ordinarios o especiales y, menos aún, desconocer los mecanismos dispuestos en estos procesos para controvertir las decisiones que se adopten”.”

Acorde con lo antes expuesto, en el caso bajo estudio es evidente que el accionante ha desconocido el carácter subsidiario y residual de la querella de amparo constitucional, si partimos de la base consistente en que en la actualidad se encuentra en curso el proceso penal, de allí que la tutela no pueda ser utilizada como herramienta adicional de apelación bajo la excusa del término con que se cuenta para resolver estos asuntos. 

En este punto, es importante hacer referencia a lo que al respecto ha dicho la Corte Constitucional, cuando ha enfatizado que el Juez de tutela se encuentra prácticamente inhabilitado para pronunciarse sobre asuntos que están pendientes por definirse en las vías ordinarias ante el juez natural:    

“5.1. Improcedencia de la acción de tutela contra providencia judicial cuando el proceso aún se encuentra en trámite.
La Corte Constitucional ha señalado que el requisito de subsidiariedad cuando se atacan decisiones judiciales, se puede presentar en dos escenarios: (i) cuando el proceso ha concluido; o (ii) se encuentra en curso. En el segundo de los escenarios, la intervención del juez constitucional está vedada en principio, toda vez que la acción de tutela no constituye un mecanismo alternativo o paralelo para resolver problemas jurídicos que deben ser resueltos al interior del trámite ordinario. Sobre el particular en la sentencia T-113 de 2013 se consignó:
“En efecto, al estudiar el requisito de subsidiariedad en estos casos se pueden presentar dos escenarios: i) que el proceso haya concluido [33]; o ii) que el proceso judicial se encuentre en curso [34]. Lo anterior constituye un factor para diferenciar el papel del juez constitucional en cada caso, de una parte, si se enfrenta a la revisión de la actuación judicial de un proceso concluido deberá asegurarse que la acción de amparo no se está utilizando para revivir oportunidades procesales vencidas, que se agotaron todos los recursos previstos por el proceso judicial para cuestionar las decisiones impugnadas y que no se emplea la acción de amparo como una instancia adicional. De otra parte, si el proceso se encuentra en curso la intervención del juez constitucional está en principio vedada, pues como se sabe la acción de tutela no es un mecanismo alternativo o paralelo pero puede resultar necesaria para evitar un perjuicio irremediable que comprometa la vulneración de derechos fundamentales.”
En tal sentido, la Corte ha sido enfática al considerar que la acción de tutela no es un mecanismo alternativo o paralelo en la resolución de conflictos, por lo que no es dable la intromisión de la jurisdicción constitucional en la órbita propia de la justicia ordinaria sino cuando se presentan unas especialísimas circunstancias que hacen procedente el amparo. Es así como esta Corporación ha precisado algunas razones que resaltan la importancia del estudio del requisito de subsidiariedad a fin de determinar la procedibilidad de la acción de tutela contra providencias judiciales, dentro de las que se destaca el respeto por el debido proceso propio de cada actuación judicial…”
 (negrillas y subrayas por fuera del texto original) 
Acorde con lo dicho hasta ahora, la Sala habrá de impartirle aval a la decisión de primera instancia, lo que no obsta para decir que la Juez A Quo incurrió en errores procedimentales que eventualmente hubieran podido incidir en la declaratoria de nulidad de la sentencia, si no fuera porque debido a hechos sobrevinientes, en la actualidad nos encontramos en presencia de una carencia de objeto por sustracción de materia, teniendo en consideración que el Juzgado de segundo nivel en materia penal, que en este caso fue el 6º Penal del Circuito, ya puso fin al trámite de alzada surtido por el accionante, lo que deja sin peso la necesidad de intervenir en este escenario y hacer cualquier pronunciamiento que ya fue zanjado en esa instancia judicial. 

Sin embargo, retomando el tema de los errores procedimentales, la Colegiatura evidencia que el Despacho Constitucional de primera instancia carecía de competencia para tramitar esta acción, no solo porque la Fiscalía, que también fungía como accionada por ser responsable de varios de los reproches formulados por el accionante, es del orden seccional, adscrita a los Juzgados Penales del Circuito Especializado, lo que a la luz del Decreto 2.2.3.1.2.1. del Decreto 1069 de 2015, modificado por el artículo 1º del Decreto 1983 de 2017, le trasladaba la competencia para dirimir este trámite a esta Sala de Decisión. 

De igual manera, el Juzgado 6º Penal del Circuito de Pereira debió vincularse como uno de los accionados, atendiendo las afirmaciones del accionante en el sentido de haberse incurrido en mora para desatar la alzada frente a la apelación presentada en contra de la decisión adoptada por el Juzgado Tercero Penal Municipal con Funciones de Control de Garantías, lo que, de igual manera, se traducía en la competencia de la Sala Penal para resolver el asunto en cuestión. 
Sin embargo, como se dijo arriba, no es necesario decretar la nulidad en esta oportunidad, al ser evidente que la hipótesis que le otorgaba premura al asunto, que era la supuesta falta de pronunciamiento por parte del Juzgado de Segundo Grado en la causa penal ha quedado resuelta. 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad conferida en la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela por medio del cual el Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira, declaró improcedente la solicitud de amparo constitucional incoada por el señor Lisley Mauricio Molina Caviche, por intermedio de apoderado. 
SEGUNDO: SE ORDENA notificar esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991 y SE DISPONE el envío del expediente ante la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE:

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

LUZ STELLA RAMÍREZ GUTIÉRREZ
Magistrada
� Corte Constitucional, sentencia T-1054 de 2010, M.P. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. 


� Corte Constitucional, sentencia T-103 de 2014, M.P. Dr. Jorge Iván Palacio Palacio. 


� Sentencia T-396 de 2014. 
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