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Bogota D. C., veintitrés (23) de enero de dos mil dieciocho (2018).
VISTOS

Se pronuncia la Sala sobre la impugnacién instaurada por el apoderado judicial de ALVARO
GANEM ISSA, contra el fallo proferido el 5 de octubre de 2017 por la SALA PENAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE CARTAGENA, en el que negé las pretensiones de la demanda de
tutela propuesta contra la FISCALIA 12 SECCIONALy la SUBDIRECCION DE FISCALIAS Y
SEGURIDAD CIUDADANA, ambas de esa ciudad, por la presunta vulneraciéon de sus derechos
fundamentales.

ANTECEDENTES Y FUNDAMENTOS
Asi los expuso el Tribunal Superior de Cartagena:

Narrd el actor, que el 02 de octubre de 2012, en su condicién de representante legal de la
sociedad Inversiones Cartagena de Indias S.A. - INDIASA, presenté denuncia contra Juan

Ganem Issa y Juan Ganem Pérez, por los delitos de fraude procesal y estafa agravada.

Indicé ademas, que el reparto de la actuacion correspondid inicialmente a la Fiscalia



Seccional No. 45 de Cartagena, y que posteriormente se reasignd a la Seccional No. 16 de la
misma ciudad. Esta Gltima, mediante decisién del 11 de abril de 2016, ordend el archivo de

la actuacion.

Frente a tal situacién, manifestd que solicité audiencia ante Juez de Control de Garantias,
requiriendo el desarchivo inmediato, empero, la diligencia no se pudo llevar a cabo, puesto
que la titular del despacho instructor habia renunciado, y para ese entonces, todavia no se

habia nombrado un reemplazo.

Senalé que con posterioridad, la indagacion fue repartida nuevamente, esta vez a la Fiscalia
Seccional No. 12, funcionaria a la que también se solicitd el desarchivo de la actuacion,

obteniendo respuesta negativa de parte del ente acusador.

Por tal motivo, explicé que acudié al Juez de Control de Garantias, para que este ordenara el
desarchivo de la indagacién. Fue por ello que el Juzgado Décimo Primero Penal Municipal de
Cartagena decidid revocar la orden de archivo, y en consecuencia, le ordend al despacho
cognoscente continuar con la indagacién. En desarrollo de la audiencia, la fiscal manifesté
su inconformidad con la decisién del juzgado e insistié en que no podia seguir investigando

habida consideracion que la conducta era atipica.

En razén a la actitud asumida por la entidad persecutora, el 27 de abril hogafio presentd
solicitud de recusacion, invocando la causal 42 del articulo 56 del Cédigo de Procedimiento
Penal, que fue resuelta el 15 de mayo por la fiscal titular del despacho, indicando que no se
declararia impedida, pues las opiniones que habia emitido sobre la actuacién, no se dieron
en circulos sociales, pasillos o barras académicas, sino en el ejercicio de sus funciones

legales y constitucionales.

Posteriormente, adverd que, mediante Resolucion No. 072 del 23 de junio de 2017, la
Subdireccion Seccional de Fiscalias de Bolivar, de conformidad con la circulas 00024 del 03

de junio de 2015, resolvié declarar infundada la recusacién promovida.



Finalmente, aseverd el accionante que mediante oficio 2954 del 01 de agosto de 2017, el
Juzgado Tercero Penal del Circuito de esta urbe, le informé de la practica de audiencia de
preclusion de la indagacion donde funge como denunciante, para el 27 de septiembre del

ano en curso.

Con base en los hechos anteriormente expuestos, considera el accionante que la entidad

accionada ha vulnerado su derecho fundamental al debido proceso.

El sefior Alvaro Ganem Issa solicitd la proteccién del derecho fundamental invocado, y que
en consecuencia, se deje sin efectos juridicos la Resolucién No. 072 del 23 de junio de 2017,
proferida por la Subdireccion Seccional de Fiscalias y Seguridad Ciudadana de Cartagena,
para que seguidamente se disponga la reasignacion de la indagacién preliminar con
radicado 130016001128201210868 a un funcionario diferente a la Fiscalia Seccional 12.

EL FALLO IMPUGNADO

Indicé el Tribunal a quo que ninguna via de hecho podia extraerse de las actuaciones
criticadas en sede de tutela pues la recusacion planteada contra la fiscal 12 seccional «en
manera alguna encuadran dentro de la causal 42 del articulo 56 del C.P.P.» y su proceder

«ha sido legitimo», lo que impedia apartar a esa funcionaria del conocimiento del asunto.

Anadid, que si el demandante esta inconforme con la preclusién que esa autoridad formuld,

tiene la posibilidad de acudir ante el juez de conocimiento para discutir dicho acto.
Por esas razones, negd el amparo invocado.
LA IMPUGNACION

Fue propuesta por el apoderado del accionante. Advierte, que la Corte Suprema de Justicia

ha expuesto, en punto de la opinidon que puede configurar impedimento para conocer de



determinado asunto, que se configura cuando «es vinculante y se da por el funcionario
judicial por fuera del ambito procesal».

Insiste el libelista, en que lo expresado por la fiscal accionada si es vinculante, quien
ademas no llevé a cabo ninguna actividad procesal tendiente a recolectar elementos
materiales probatorios que permitan dar cuenta de la existencia de la conducta denunciada,
«simplemente porque en su concepcidn equivocada no hay mérito para adelantar la
investigacion». Ademas, la opinion se emiti6 en la fase de indagacion, es decir, «cuando

aun no existe un proceso penal».

En su criterio, la solicitud de preclusion es «infundada» al carecer del suficiente sustento

probatorio y por ende, el actuar de la fiscal accionada es lesivo de sus derechos.

Pide, en esas condiciones, que se revoque el fallo impugnado y se ordene reasignar la

investigacion a un funcionario distinto.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. De conformidad con lo establecido en el articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015, la
Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia es competente para resolver la
impugnacién formulada contra el fallo dictado por la Sala Penal del Tribunal Superior de
Cartagena.

2. Cabe recordar, para la solucion del caso, los requisitos de procedencia de la accién de

amparo contra providencias judicialesl.

En ese sentido, se ha expuesto pacificamente que la acciéon de tutela es una via de
proteccién excepcionalisima cuando se dirige en contra de providencias judiciales y su
prosperidad va necesariamente ligada al cumplimiento de estrictos requisitos de

procedibilidad, que esta Corporacion, en posicién compartida por la Corte Constitucional2



ha venido acogiendo y que implican una carga para el actor, no sélo en su planteamiento,

sino también en su demostracion.

Tales requisitos generales de procedencia de la accidn de tutela contra providencias
judiciales contemplan, que la cuestion 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.

Ilgualmente, exige la jurisprudencia que se cumpla el requisito de la inmediatez, el cual
impone que la tutela se haya instaurado en un término razonable y proporcionado a partir
del hecho que origind la vulneracion; 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 el accionante «identifique de manera razonable tanto los hechos que
generaron la vulneracion como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal

vulneracién en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible»3.
Y finalmente, que no se trate de sentencias de tutela.

De otra parte, los requisitos de caracter especifico han sido reiterados en pacifica
jurisprudencia a partir de la sentencia C-590/05. Estos son: (i) defecto organico4; (ii)
defecto procedimental absoluto5; (iii) defecto factico6; (iv) defecto material o
sustantivo7; (v) error inducido8; (vi) decision sin motivaciéon9; (vii) desconocimiento del

precedentel0; vy (viii) violacion directa de la Constitucion.

Desde la decisién CC C-590/05 ampliamente referida, la procedencia de la tutela contra una
providencia emitida por un juez de la Republica se habilita, Gnicamente, cuando superado el

filtro de verificacidn de los requisitos generales, se configure, al menos uno de los defectos



especificos antes mencionados.

3. En este caso, ALVARO GANEM ISSA, por conducto de apoderado, critica la resolucién
mediante la cual el subdirector seccional de Fiscalias y Seguridad Ciudadana de Bolivar,
declaré infundada la recusacién que presenté contra la fiscal 12 seccional de Cartagena,
que actla en el proceso con radicaciéon 130016001128201210868. El demandante califica

como lesiva de sus garantias fundamentales esa decisidn.

Sin embargo, con su proceder lo que busca es convertir este mecanismo en una instancia
adicional, donde lo Unico que hace es insistir en puntos que fueron resueltos de fondo por el
aludido subdirector en virtud de sus especificas competencias. En tales escenarios, la
accion de tutela pierde su caracter autonomo procesal y se convierte en un recurso

ordinario.

En efecto, la discusién sobre el presunto impedimento en el que dice el accionante que se
habria visto incursa la fiscal del caso, ya fue zanjada por el mencionado funcionario,
autoridad que al tenor del articulo 63 de la Ley 906 de 200411 es competente para

pronunciarse sobre la circunstancia impeditiva alegada.

En la resolucién atacada, proferida el 23 de junio de 2017, se declaré infundada la
recusacion propuesta por el apoderado de GANEM ISSA en razdn a que las manifestaciones
que hizo la fiscal «con relacién al asunto o materia de este proceso fueron dentro del
decurso procesal de esta investigacion, en cumplimiento de sus funciones legales y
constitucionales»12.

Para la Sala, esa interpretacion del funcionario accionado resulta razonable y alejada de
alguno de los defectos especificos de procedencia de la tutela contra actuaciones judiciales.
Lo que se observa es la intencién del apoderado judicial de ALVARO GANEM ISSA de insistir,
por esta via, en una controversia ya agotada, sin que se advierta en el caso alguna

vulneracion de sus derechos fundamentales que habilite la procedencia del amparo.



Pero ademas, si considera que con las gestiones del fiscal del caso se afectan sus
derechos, debe discutir tales aspectos a través del proceso penal en el que funge como
victima, en el marco de la audiencia de preclusidon que aun no se ha llevado a cabo por
razon del impedimento que manifestd la juez tercera penal del circuito de Cartagena. Alli
podra ejercitar la defensa de sus derechos, e incluso aportar elementos materiales

probatorios con miras a acreditar la existencia del punible.

Por las razones expuestas en precedencia, se hace imperioso confirmar el fallo que nego el

amparo constitucional invocado.

En mérito de lo expuesto, LA SALA DE DECISION DE ACCIONES DE TUTELA NO. 3 DE LA SALA
DE CASACION PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
CONFIRMAR el fallo impugnado.
NOTIFICAR esta providencia de conformidad con el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision, una vez en firme.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA
EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

PATRICIA SALAZAR CUELLAR



NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria

1 «En el marco de la doctrina de la procedencia de la accion de tutela contra
providencias judiciales, comprende tanto las sentencias como los autos que son
proferidos por las autoridades judiciales.» (T-343/12).

2 Fallos C-590/05 y T-332/06.

3 Ibidem.

4 “que se presenta cuando el funcionario judicial que profirié la providencia
impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello”.

5 “cuando el juez actud completamente al margen del procedimiento
establecido”.

6 “cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicacidn del

supuesto legal en el que se sustenta la decision”.

7 “se decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales o que
presentan una evidente y grosera contradiccién entre los fundamentos y la

decision”.

8 “cuando el juez o tribunal fue victima de un engafio por parte de terceros
y ese engafo lo condujo a la toma de una decisién que afecta derechos

fundamentales”.

9 “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 motivacion reposa la legitimidad de su orbita funcional”.

10 “cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho
fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho

alcance”.

11 ARTICULO 63. IMPEDIMENTOS Y RECUSACION DE OTROS FUNCIONARIOS Y
EMPLEADOS. Las causales de impedimento y las sanciones se aplicaran a los

fiscales, agentes del Ministerio Publico, miembros de los organismos que cumplan
funciones permanentes o transitorias de policia judicial, y empleados de los despachos
judiciales, quienes las pondran en conocimiento de su inmediato superior tan
pronto como adviertan su existencia, sin perjuicio de que los interesados puedan
recusarlos. El superior decidira de plano y, si hallare fundada la causal de recusacién o

impedimento, procedera a reemplazarlo.

En los casos de la Procuraduria General de la Nacion, Fiscalia General de la
Nacidon y demas entidades que tengan funciones de policia judicial, se entendera
por superior la persona que indique el jefe de la respectiva entidad, conforme a su

estructura.

12 Folio 35 del cuaderno del Tribunal.



