Repblica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Penal
$Sala de Oscisidn de Tulefas n.” 3

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

Magistrado Ponente

STP5501-2017
Radicacion N° 91346
Acta 109

Bogota, D.C., dieciocho (18) de abril de dos mil
diecisiete (2017).

Procede la Sala a pronunciarse, en primera instancia,
respecto de la demanda de tutela presentada por EDER
FERNANDO ARCINIEGAS OSORIO contra la Fiscalia 7°
Delegada ante el Tribunal Superior de Medellin, por la
presunta vulneraciéon de su derecho fundamental de defensa
dentro del proceso penal que se adelanta en su contra por los

delitos de homicidio en persona protegida y secuestro.

A la presente actuaciéon fue vinculada la Fiscalia 74
Especializada adscrita a la Direccion Nacional de Fiscalias de

Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario
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con sede en Medellin, asi como los sujetos procesales que

actulan dentro de la citada actuacion.

FUNDAMENTOS DE LA ACCION

De la demanda de tutela, sus anexos y de otros

documentos allegados al expediente se infiere lo siguiente:

1. El1 5 de diciembre de 2005, la Justicia Penal Militar
inicié proceso penal contra el mayor EDER FERNANDO
ARCINIEGAS OSORIO, por €l presunto Homicidio de los
senores Javier Jaramillo Ricardo y Carlos Arturo Pineda; sin
embargo, el 24 de abril de 2008, la Unidad de Derechos
Humanos y Derecho Internacional Humanitario con sede en
la ciudad de Medellin asumié el conocimientc de la
investigacion!, actuacién en la que por resoluciéon de 16 de
septiembre de 2016 la Fiscalia 74 Especializada, adiciono la
imputacion juridica provisional y situacién juridica del citado
cindadano, imponiéndole medida de aseguramiento de
detencion preventiva, como coautor de los punibles de
homicidic en persona protegida en concurso con secuestro
simple agravado; decision contra la cual el ARCINIEGAS
OSORIO interpuso recurso de reposicion y en subsidio

apelacion.

1 «Se hace evidente que el procedimiento militar adoptado en su momento arroja dudas
sobre la operacion desarrollada...» el 10 de julio del afio 2005 en la Vereda Playa Rica
jurisdicciéon del municipio de Puerto Libertador departamento de Cordoba, en cuyo
lugar en desarrollo de la Mision Tactica 29 de la Operacién Escorpidon dentro de la
orden de operaciones fragmentaria No. 55, miembros del batallon Rifles de la
Compafia Antilope en conjunto con la contraguerrilla No. 82 de la Compaiiia Narifio
del Ejército Nacional dieron muerte en un presunto enfrentamiento \? losi- ”ﬁeﬁores

Javier Jaramillo Ricardo y Carlos Arturo Pineda. }
-
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2. El 10 de noviembre de 2016, al resolver el recurso

horizontal, la Fiscalia Instructora no repuso su decision, en

consecuencia, concedié en el efecto devolutivo la alzada,
proveido comunicado al accionante a través del centro

penitenciario y carcelario en el que se encuentra recluido.

3. El1 16 de enero de 2017, La Fiscalia 7® Delegada ante
el Tribunal Superior de Medellin, declard «inadmisible» €l
recurso de apelaciéon interpuesto por el demandante ante su
indebida sustentacién, ordenando la devolucién del
expediente a la Fiscalia de origen para que se continuara con

la investigacion.

4. Agotado el anterior tramite, EDER FERNANDO
ARCINIEGAS OSORIO promueve demanda de tutela al
considerar que la Fiscalia General de la Nacion a través de
sus Delegadas 7* y 74 incurrieron en uﬁ defecto
procedimental que afecté sus garantias fundamentales al
debido proceso y defensa, al no haberle notificado
personalmente la resoluciéon que resolvié el recurso de
reposicion en forma adversa y declararle desierto el recurso
de apelacion por falta de sustentacién, cuando éste
contenian los elementos minimos aludidos por Ila
jurisprudencia para ser considerado, esto es, debida

argumentacion y coherencia légica y juridica.

En ese contexto solicitdé el amparo de los derechos
fundamentales invocados, en consecuencia, se ordene a la

Fiscalia 74 vinculada le notifique personalmente el auto a
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través del cual resolvio el recurso de reposicion interpuesto

contra la decisién de 16 de septiembre de 2016.

TRAMITE DE LA ACCION

Avocado su conocimiento, se ordend correr trasiado de
la demanda a las autoridades accionada y vinculadas para
que ejercieran el derecho de contradiccion y aportaran la
informacioéon  pertinente, obteniéndose las siguientes

respuestas.

1. El Fiscal 74 Especializado adscrito a la Direccion de
Fiscalia Especializada de Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario de Medellin, luego de hacer un
recuento de las actuaciones adelantas dentro del proceso
censurado, refirio no haber vulnerado ningin derecho
fundamental del accionante en tanto que la resolucion que
resolvid el recurso de reposicion no es notificable, de
conformidad con las previsiones del articulo 190 de la Ley
600 de 2000, tal solo se comunica, lo que en efecto se realizo,

como incluso lo reconocio el demandante.

Precisé6 que en términos de igualdad y equidad, la
providencia que niega la reposicién y concede la apelacion,
no permite adicion a los argumentos del apelante, pues ello
seria tanto como alterar el principio de preclusion de los

actos procesales e intervencion de las partes.

\
/’\2\&;‘?\4




Radicado N° 91346
EDER FERNANDO ARCINIEGAS OSORIO

2. El Fiscal 7° Delegado ante el Tribunal de Medellin,
sefiald que los traslados secretariales de conformidad con los
articulos 176 y 178 de la Ley 600 de 2000 no son notificables,
corren en la secretaria del despacho sin necesidad, tan
siquiera, de informarselo al sujeto procesal privado de la
libertad, por tanto, ningin derecho fundamental se ha
vulnerado al actor, maxime cuando éste ha estado
representado judicialmente por un profesional del derecho,
el cual debid estar atento al tramite impartido a la actuacion

censurada.

CONSIDERACIONES

De conformidad con lo establecido en el articulo 2° del
Decreto 1382 de 2000 en concordancia con lo previsto en el
articulo 44 del Reglamento General de la Corte?, esta Sala de
Casacion Penal es competente para resolver la demanda de
tutela instaurada por EDER FERNANDO ARCINIEGAS
OSORIO, como quiera que la Fiscalia accionada ejerce sus
funciones ante el Tribunal de Medellin, del cual la Corte es

su superior funcional.

Ha sido insistente esta Sala en senalar que la accion de
tutela es un mecanismo excepcional, subsidiario, preferente,
sumario, y establecido constitucionalmente, por medio del
cual se le ha confiado a los Jueces de la Republica la
proteccion de forma inmediata de los derechos

fundamentales de las personas, cuando por la actividad u

2 Acuerdo No. 006 de 2002. Y 7
% 5
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omision de cualquier autoridad publica o de particulares, en
los eventos establecidos en la ley, se genere una amenaza o

vulneracion a los mismos.

Igualmente se ha sostenido, que este mecanismo
constitucional tiene un caracter estrictamente subsidiario y
como tal no constituye un medio alternativo para atacar,
impugnar o censurar las decisiones expedidas dentro de un
proceso judicial; criterio que se debe reiterar en el presente
asunto, en €l cual la demanda se dirige a resquebrajar la
firmeza de las decisiones adoptadas por las autoridades

judiciales demandadas.

Sin embargo, de manera excepcional, cuando
concurren todas las causales genéricas y por lo menos una
de las especificas de procedibilidad, el amparo resulta
procedente con el fin de recobrar la vigencia del orden
juridico y el ejercicio pleno de los derechos fundamentales

afectados.

Los requisitos generales de procedencia de la accion de
tutela contra providencias judiciales, ameritan que la
cuestibn que se discuta resulte de evidente relevancia
constitucional. Ademas, que se hayan agotado todos los
medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial al
alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la

consumacion de un perjuicio irremediable.

Igualmente, exige la jurisprudencia que se cumpla el

requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere
v
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interpuesto en un término razonable y proporcionado a partir
del hecho que originé la vulneracién; asi mismo, cuando se
trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la
misma tiene un efecto decisivo o determinante en la
sentencia que se impugna y que afecta los derechos

fundamentales de la parte actora.

Ademas, que la parte actora identifique de manera
razonable tanto los hechos que generaron la vulneracion
como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal
vulneracion en el proceso judicial siempre que esto hubiere

sido posible.

Y finalmente, que no se trate de sentencias de tutela.

Los anteriores requisitos no pueden quedarse en meros
enunciados, pues han sido ratificados por la Corte
Constitucional, primero en la sentencia C-590 de 8 de junio
de 2005, ya citada y luego en las decisiones T-332, T-780 y
T-212 de 2006, reforzando lo dicho en la primera de las
mentadas providencias, en ¢l sentido que, cuando se trata de
acciones de tutela contra providencias judiciales, las mismas

s6lo pueden tener cabida «..si se cumplen ciertos y rigurosos
requisitos de procedibilidad. Dentro de estos pueden distinguirse unos
de caracter general, que habilitan la interposicion de la tutela, vy
otros de caracter especifico, que tocan con la procedencia misma del
amparo, una vez interpuesto» (C-590 de 2005) -—Negrillas fuera del

original-.

Una vez establecido el cumplimiento de los anteriores

requisitos, ¢l juez de tutela s6lo podra conceder el amparo
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cuando halle probada la ocurrencia de alguno(s) de los
defectos constitutivos de las que han sido llamadas causales

especificas de procedibilidad de la tutela contra sentencias®.

Conclusion  ineludible de las  consideraciones
precedentes, es que la acciéon de tutela, como mecanismo de
proteccion inmediata de los derechos fundamentales,
procede excepcionalmente para controvertir el sentido y
alcance de las decisiones judiciales, siempre que (i) se
cumplan los requisitos generales de procedibilidad, (ii) se
advierta que la providencia cuestionada incurrié en una o
varias de las causales especificas, y (iii) se determine que el
vicio o defecto es de tal trascendencia que conlleva la

amenaza o la vulneracion de derechos fundamentales.

En el presente caso, advierte la Sala desde ya, que se
constata el cumplimiento de todos y cada uno de los
requisitos para la procedencia de la accién constitucional,

pues el asunto sometido a consideracion resulta de

3 Defecto organico, que se presenta cuando el funcionarie judicial que profirio la
providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello.

Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actud
completamente al margen del procedimiento establecido.

Defecto fictico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorie que permita
la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decisién.

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
contradiccién entre los fundamentos y la decision.

Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un engano
por parte de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de una decisiéon que afecta
derechos fundamentales.

Decisién sin motivacién, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales
de dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones en el
entendido que precisamente en esa motivacién reposa la legitimidad de su orbita
funcional.

Desconocimiento del precedente, hipotesis 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 juridica del contenido
constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado. \
Violacién directa de la Constitucion. % {’/\
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indudable relevancia constitucional, toda vez que se persigue
la protecciéon eficiente de los derechos fundamentales al
debido proceso y defensa presuntamente transgredidos como
consecuencia de decisiones judiciales que han cobrado
firmeza y contra las cuales no es procedente interponer
ningln recurso; alegandose precisamente una irregularidad
procesal que afect6 las formas propias de cada juicio, amén
de que la vulneracion de los derechos subsiste y no se trata

de un decisién que resolvid un asunto constitucional.

Ademas dada la especial naturaleza protectora de este
instituto constitucional y advirtiendo que de manera
ostensible se encuentra transgredido el derecho fundamental
al debido proceso, por tanto, indispensable surge para la
Judicatura abordar su estudio en procura de garantizar la
vigencia y efectividad de los preceptos constitucionales
relativos al amparo inmediato y necesario de los derechos
fundamentales del actor, pues como se vera a continuacion
en el presente caso se incurrio en una via de hecho por
defecto procedimental absoluto. Lo anterior esta soportado

en las siguientes razones:

De los elementos probatorios que obran en autos, se
sabe que la Fiscalia 7* Delegada ante el Tribunal Superior de
Medellin, mediante resolucién del 16 de enero de 2017,
declard desierto el recurso subsidiario de apelacion
interpuesto por el accionante contra el proveido de 16 de
septiembre de 2016, por medio del cual la Fiscalia 74
Especializada, adicioné la imputacion juridica provisional y

situacion juridica de EDER FERNANDO ARCINIEGAS

A
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OSORIO, imponiéndole medida de aseguramiento de
detenciéon preventiva, como coautor de los punibles de
homicidio en persona protegida en concurso con secuestro
simple agravado, ante la indebida sustentacion del mismo,

pues «no ofrecen, siquiera, en nuestra percepcidn, una aparente
sustentacion, ni cumplen con la finalidad que exige la ley, esto es, que
se muestren los puntos en desacuerdo menos, satisfacen el minimo

contenido probatorio vy juridico que conduzca a una revocatoria de la

medida de aseguramiento de detencion preventivas, procediendo en
consecuencia a devolver las diligencias a la Fiscalia de origen,

al advertir de manera expresa que contra dicho proveido «no

procede recurso alguno»* (negrillas fuera de texto).

Situacion que sin lugar a dudas generod la trasgresion
del derecho al debido proceso de la parte actora, pues es claro
que el evento de considerar que el recurso no fue sustentado
debidamente, la consecuencia no podia ser otra que en efecto
declararlo desierto pero habilitando la oportunidad de que en
contra de esa decision se interpusiera el recurso de
reposiciéon, medio de defensa judicial a través del cual podia
el accionante esgrimir los argumentos que en consecuencia
se vio abocado a presentar por la via constitucional, mas no

proceder a devolver las diligencias a la Fiscalia de origen.

En efecto, tratandose el procedimiento penal, las Leyes
906 de 2004 y 600 de 2000, establecen en sus articulos 179
A, adicionado por el articulo 92 de la Ley 1395 de 20105 y

194 inciso 2°6, respectivamente, que cuando no se sustente

*+Fl, 173
5 «Cuando no se sustente el recurso de apelaciéon se declarara desierto, mediante

providencia contra la cual procede el recurso de reposicién.»
¢ «Sustentacién en primera instancia del recurso de apelacion. [...] /]
to
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el recurso de apelacion, se declarara desierto mediante auto
de sustanciacién en contra del cual procede el recurso de
reposicion, supuesto que se verifica no solo ante la omitida
presentacion de la fundamentacién del recurso, sino también
ante la constatacion de que los argumentos alli contenidos
no comprenden una verdadera censura de la decision

confutada, o lo que es igual, una debida sustentacion.

Esta Sala de Casacién Penal, en auto ATP-3961 del 15
de julio de 2015, rad. 46319, que ilustra €l topico en cuestion

preciso’:

. Los articulos 179 Ay 179 B ibidem, disponen:

ARTICULO 179A. <Articulo adicionado por el articulo 92 de la
Ley 1395 de 2010. El nuevo texto es el siguiente:> Cuando no
se sustente el recurso de apelacion se declarara desierto,
mediante providencia contra la cual procede el recurso de

reposicion.

ARTICULO 179B. PROCEDENCIA DEL RECURSO DE QUEJA.
<Articulo adicionado por el articulo 93 de la Ley 1395 de 2010.
El nuevo texto es el siguiente:> Cuando el funcionario de
primera instancia deniegue el recurso de apelacion, el
recurrente podra interponer el de queja dentro del término de

ejecutoria de la decisién que deniega el recurso.

De acuerdo con lo anterior, es claro que procede la declaracién

de desierto, cuando el recurseo de apelacién no _es sustentado

Cuando no se sustente el recurso se declarara desierto, mediante providencia contra
la cual procede el recurso de reposicidn...»

? Aunque dicha providencia hace referencia al sistema penal acusatorio —Ley 906 de
2004-, nada impide que las consideraciones alli adoptadas y consideradas sean

aplicadas a la sistematica procesal mixta b\i
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oportunamente o se sustenta de manera deficiente, valga decir,

sin arsumentacion suficiente para respaldar el disenso, decision

contra la cual solo procede el recurso de reposicion.

Por su parte, la denegacion se predica de la negativa del
funcionario judicial en conceder la alzada por cuanto no fue
interpuesta oportunamente o porque se considera que la
decisiéon no es susceptible de tal medio de impugnacion,
determinacidon contra la cual, proceden los recursos de

reposicion® y queja.

De acuerdo con lo expuesto, refulge evidente que en el
presente asunto la Fiscalia 7% Delegada ante el Tribunal
Superior de Medellin incurrié en un defecto procedimental al
declarar desierto el recurso de apelacion interpuesto por el
accionante y ordenar la devolucion a la Fiscalia de origen y
asi, dejarlo sin posibilidades de controvertir el razonamiento
segiin el cual la alzada contenia los elementos minimos
aludidos para la jurisprudencia para ser considerado, esto
es, una debida argumentacion y coherencia logica y juridica,
pues seguin lo expuesto, el recurso de reposicion era

procedente para tal efecto.

Asi las cosas, ante la carencia de otro medio de defensa
judicial iddneo, se torna imperiosa la intervencion del juez
constitucional, motivo por el cual se tutelara el derecho
fundamental al debido proceso de EDER FERNANDO
ARCINIEGAS OSORIO.

8 Ley 906 de 2004. ARTICULO 176. RECURSOS ORDINARIOS. Son recursos

ordinarios la reposicion y la apelacion.
Salvo la sentencia la reposicién procede para todas las decisiones y se sustenta y
resuelve de manera oral e inmediata en la respectiva audiencia. (Subrayas propias de

/)\/\b\lz
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En consecuencia, se ordenara a la Fiscalia 7% Delegada
ante el Tribunal Superior de Medellin, que dentro de las 48
horas siguientes a la notificacion del presente fallo, habilite
la oportunidad para que, si a bien lo tienen, las partes
interpongan contra la resolucion del 16 de enero de 2017
recurso de reposicion -articulo 189 de la Ley 600 de 2000°-,

y si es del caso tramite y decida el mismo.

En ese orden, la Fiscalia 74 Especializada adscrita a la
Direcciéon de Fiscalia Especializada de Derechos Humanos y
Derecho Internacional Humanitario de Medellin, remitira
inmediatamente el diligenciamiento al citado despacho

judicial.

Por sustracciéon de materia, la Sala no hara
pronunciamiento frente a los demas reparos del actor, en
tanto, que ante el amparo concedido, los argumentos
esgrimidos en esta accion bien pueden ser debatidos al
interior del proceso penal, maxime cuando puede advertirse
de los elementos allegados, incluso como el actor lo reconoce,
que la resolucién emitida el 10 de noviembre de 2016 que
resolvidé el recurso de reposicion y concediéo en el efecto
devolutivo la alzada interpuesta contra la decision del 16 de

septiembre de la misma anualidad, le fue debidamente

9 Articulo 189. Reposicion. Salvo las excepciones legales, el recurso de reposicién
procede contra las providencias de sustanciacién que deban notificarse, contra las
interlocutorias de primera o Unica instancia y contra las que declaran la prescripciéon
de la accidon o de la pena en segunda instancia cuando ello no fuere objeto del recurso.

Cuando el recurso de reposicidén se formule por escrito y como tinico, vencido el
término para impugnar la decision, el secretario, previa constancia, dejarda el
expediente a disposicién del recurrente por el término de dos (2} dias para la
sustentacion respectiva. Vencido este término, la solicitud se mantendra en secretaria
por dos (2) dias en traslado a los sujetos procesales, de lo que se dejara constancia.
Surtido €l traslado se decidira el recurso dentro de los tres (3) dias siguientes...
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comunicada en el establecimiento carcelario donde se

encuentra recluido!o.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Decision de Tutelas,
administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

RESUELVE

1. Conceder ¢l amparo constitucional del derecho
fundamental al debido proceso del que es titular EDER
FERNANDO ARCINIEGAS OSORIO, conforme las razones

expuestas.

2. Ordenar a la Fiscalia 7* Delegada ante el Tribunal
Superior de Medellin, que dentro de las 48 horas siguientes
"a la notificacién del presente fallo, habilite la oportunidad
para que, si a bien lo tienen, las partes interpongan contra la
resolucion del 16 de enero de 2017 recurso de reposicion -
articulo 189 de la Ley 600 de 2000-, y si es del caso tramite

y decida el mismo.

La Fiscalia 74 Especializado adscrito a la Direccion de
Fiscalia Especializada de Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario de Medellin remitira
inmediatamente el diligenciamiento al citado despacho

judicial.
L
10 Fl. 138 cuaderno original a

R
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3. Notificar a las partes de acuerdo con lo previsto en

el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.
4. Remitir el expediente a la Corte Constitucional para
su eventual revisién, una vez ejecutoriado el presente

proveido.

Cuamplase

EUGENI/O/I-%%NAND%LIER

PATRICIA SAL A

Pl el s e

DA NOVA GARCIA

Secretaria
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