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Tutela de 22 instancia No. 118725

Acta No. 246

Bogota D. C., veintiuno (21) de septiembre de dos mil veintiunos (2021).
VISTOS

La Sala resuelve la impugnacién interpuesta por el accionante ARTURO GARZON RUBIANO,
mediante apoderado, contra el fallo proferido por la Sala Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota el 28 de julio de 2021 que neg6 el amparo invocado contra los
Juzgados 2° Penal de Circuito de conocimiento transitorio y 5° Penal Municipal con funciones

de conocimiento, ambos de Bogota, por la presunta vulneracién de derechos fundamentales.

En primera instancia se vincularon a las partes e intervinientes dentro del proceso penal con
radicado CUI No. 110016500786201902101.

ANTECEDENTES Y FUNDAMENTOS DE LA ACCION

Del contenido de la demanda de tutela y sus anexos, se destacan como hechos

juridicamente relevantes los siguiente:

1. Contra ARTURO GARZON RUBIANO se adelanta el proceso penal identificado con el No.



2019-02101 por la presunta comision del delito de violencia intrafamiliar (articulo 229, C.P.)

por hechos ocurridos el 13 de julio de 2019.

2. El 25 de febrero de 2019 Fiscalia 285 Local de Bogota radicé escrito de acusacién y corrid
traslado al procesado (procedimiento abreviado). El asunto correspondié por reparto al

Juzgado 5° Penal Municipal con funciones de conocimiento de la misma ciudad.

3. El 3 de febrero de 2021 tuvo lugar la audiencia concentrada (articulo 542, Ley 1826 de
2017). En curso de la diligencia, la defensa presenté sus solicitudes probatorias, no
obstante, el juzgado las rechaz6 por falta de descubrimiento. Contra esa decisién interpuso

recurso de apelacidn el cual fue negado por la autoridad judicial.

4. En virtud de ello, la defensa impetré el recurso de queja el cual se resolvié
favorablemente el 14 de abril del presente ano por el Juzgado 43° Penal del Circuito con

funciones de conocimiento de Bogota.

5. La alzada correspondié al Juzgado 2° Penal de Circuito de conocimiento transitorio de la
misma ciudad, que mediante providencia del 6 de julio de 2021 confirmé la decisién de

primer grado.

6. Inconforme con las decisiones adoptadas en el tramite ordinario, el accionante acudio
ante el Juez constitucional en procura de la proteccién de su derecho fundamental del
debido proceso. Atribuye a las autoridades accionadas la incursiéon en una via de hecho por

exceso ritual manifiesto porque,

i) Sele impuso una carga imposible de soportar pues, al momento en que la directora de la
audiencia le pregunto si tenia elementos materiales probatorios por descubrir, no contaba
con estos en fisico pues los testimonios los practicaria en el juicio oral y el dictamen pericial

lo presentaria 5 dias antes de la vista publica.



i) No se sorprendié a ninguna de las partes con las solicitudes probatorias porque se
enunciaron vy justificaron las pruebas, indicando la pertinencia, conducencia y procedencia,

lo cual no fue discutido por ninguna de las partes.

iv) La negativa de concesion de la solicitud de pruebas, “deja al tutelante en condiciones de
total indefensidn y evidencia que prevalecid el derecho procesal sobre sustancial sin una
causa razonable y I6gica” y desconoce la naturaleza y esencia del proceso penal, esto es, la

busqueda de la verdad real.

7. Sustentado en este marco factico, el tutelante pretende el amparo de los derechos
fundamentales al debido proceso y defensa técnica y, en consecuencia, se deje sin efecto
las decisiones del 3 de febreroy 6 de julio de 2021 y, en su lugar, se acceda a su solicitud

probatoria.
ACTUACION EN PRIMERA INSTANCIA

Mediante auto del 21 de julio de 2021 la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota avocd el conocimiento de las diligencias y ordené el traslado de la accién
constitucional a los accionados y vinculados, quienes se pronunciaron en los siguientes

términos:

1. El Juzgado 5° Penal Municipal Funciones de Conocimiento de Bogotd manifesté que
adelanta el proceso CUI 110016500786201902101 seguido en contra del tutelante e informé
que el 3 de febrero de 2021, en el tramite de la audiencia concentrada, negé el recurso de
apelacién interpuesto por la defensa al considerar que “el fundamento que tuvo en cuenta
para negar las pruebas no fue el argumentado en su sustentaciéon”. Adujo que, en contra
dicha determinacidn, la defensa formuld recurso de queja que resolvié el Juzgado 43° Penal
del Circuito con funcién de conocimiento de Bogota, a través del proveido del 15 de abril de

2021, en el que ordend la concesion del recurso de apelacion.



Indicé que la alzada correspondié al Juzgado 2° Penal del Circuito con funciones de
conocimiento transitorio de la ciudad, pero desconoce la decision adoptada en segunda

instancia.

Frente a lo expuesto en el libelo tutelar en relacién con el descubrimiento probatorio, refirié
que es falso pues, conforme al audio de la audiencia concentrada, en el record 09°:00"" de
la audiencia, el defensor manifesté “no, no tengo elementos materiales por descubrir”. Asi
las cosas, resaltd que el defensor “desconocié las fases preclusivas de la audiencia

concentrada y también desconocié las reglas relativas al descubrimiento probatorio”.

Finalmente, dijo que no vulnerd derecho fundamental alguno del accionante vy solicitdé negar

el amparo constitucional.

2. El representante legal de la victima resalté que, contrario consignado en el escrito de
tutela, “la audiencia preparatoria se celebrd el 4 de febrero de 2021 (sic)” y como consta
en el audio de la referida audiencia, la Juez 5° Penal Municipal de Conocimiento le pregunté
si tenia pruebas por descubrir a lo que respondié que “no tenia nada por descubrir”, en el
mismo sentido recordd que los términos en materia penal son preclusivos y por esa razén

“acertadamente se rechazaron las solicitudes probatorias del accionante”.

Advirtio que la accion constitucional de tutela no puede convertirse en una tercera instancia
y, de esta forma, pretender enmendar el incumplimiento de las cargas procesales o

enmendar los errores cometidos al interior del proceso.

Adujo que, a pesar de ser rechazadas las pruebas del accionante por falta de
descubrimiento, el demandante hizo uso de la facultad procesal de interponer el recurso de
apelacién, motivo por el cual estimd que se le respetaron sus garantias constitucionales. Por

Gltimo, solicité que se declarara improcedente el amparo constitucional invocado.

3. El Ministerio Pdblico informd que asistid e intervino en la audiencia preparatoria que se



llevé acabo el “3 de julio de 2021" (sic), en la cual el defensor solicitdé como pruebas “un
informe de valoracidn del instituto de neurologia aplicada, efectuada a menor, Dictamen
Psicoldgico sobre la personalidad del acusado y testimonios de tres personas que

compartian la union familiar de las partes”.

Precisé que en el momento procesal pertinente la defensa manifesté “no tener elementos
por descubrir” y considerd que “la decision de la juez de no decretar las pruebas solicitadas
se ajusto a lo establecido en el articulo 344 del CPP en relacién con el descubrimiento
probatorio y el articulo 415 del CPP, respecto a situaciones en que no se cuenta con

dictdmenes periciales a la fecha de realizacién de la audiencia preparatoria (sic)”.

Indicé que desconocia que el recurso de queja fue concedido el 14 de abril de 2021 por el
Juzgado 43° Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento de Bogota y precisé que le
correspondid resolver el recurso de apelacion al Juzgado 2° del Circuito Transitorio de

Bogota, que el 6 de julio confirmd la decision de primer grado.

Finalmente, expresd que no vulnerd ningdn derecho fundamental y solicité la

desvinculacién de su representada por falta de legitimacién en la causa por pasiva.
4. Los demas vinculados guardaron silencio.
EL FALLO IMPUGNADO

La Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota a través de providencia del

28 de julio de 2021 neg6 el amparo invocado.

Afirmé que en la decision del 6 de julio de 2021 que emitid el Juzgado 2° Penal del Circuito
de Conocimiento de Bogota, a través de la cual resolvié el recurso de apelacion confirmando
la decision del a quo, no advirtié ninguna irregularidad ni mucho menos una vulneracién al

derecho fundamental del debido proceso toda vez que se demostré que su determinacion se



fundamento en lo dispuesto en el articulo 346 del CPP, que contiene las sanciones por el

incumplimiento del deber de descubrimiento probatorio.

Precisé que la actuacién desplegada por el defensor del accionante incumplié con la carga
del descubrimiento probatorio y con la garantia de igualdad de armas al expresar en la
audiencia concentrada no tener elementos materiales, ni evidencia fisica por descubrir, y no
obstante a ello, pretender de forma sorpresiva, en las etapas de enunciacion y solicitudes
probatorias acudir a medios de conviccidn, sin haber efectuado de forma previa el traslado

de los mismos a la Fiscalia.

En ese orden de ideas, indicd que la juez de conocimiento no tenia otra opcién mas que
rechazar los medios probatorios aludidos, dado que el apoderado judicial del acusado no
demostré que su descubrimiento “se haya omitido por causas imputables a la Fiscalia, para

en gracia de discusién, aceptar tal omision”.

Agregd que la decisién del juzgado se cifid a los parametros establecidos en la Sentencia C
- 1154 de 2005, con referencia a que el descubrimiento probatorio “es una manifestacién
concreta del principio de igualdad de armas, no solo para la defensa sino también para la
Fiscalia, al permitirsele que conozca el material de conviccidon que la contraparte ha podido
recopilar desde el momento en que se presenté la formulacién de la imputacion e, incluso,
desde el momento en que se tuvo conocimiento de la existencia de la indagacién preliminar,

si asi hubiese ocurrido”.

Aunado a lo anterior resalté que, de conformidad a lo establecido en el articulo 344 del CPP,
en la diligencia de descubrimiento el fiscal puede pedir a la defensa que le entregue copia

de todos los medios probatorios que pretenda hacer valer en el juicio.

Por otra parte, considerd que no se configuraron los defectos especiales de procedibilidad
de la accién de tutela en contra de decisiones o actuaciones judiciales que permita ejecutar

el amparo invocado por el apoderado del demandante y adiciond que las decisiones objeto



de disenso respetaron la garantia constitucional del debido proceso de todas las partes e

intervinientes en el acto procesal.

En virtud de lo descrito anteriormente, argumentd que lo que pretendié el libelista, a través
de este medio, es revivir etapas precluidas al interior del proceso penal, con el fin de
subsanar la omisién de descubrir de forma oportuna los elementos materiales y evidencia
fisica que pretendia presentar en la audiencia de juicio oral, lo cual resulta totalmente

improcedente, por lo tanto, negd el amparo invocado.

LA IMPUGNACION

El accionante impugnd el fallo sin presentar argumentos adicionales.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Competencia

De acuerdo con lo previsto en el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, la Sala es
competente para desatar la segunda instancia de la decision adoptada por el Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Bogota.
Problema juridico

Consiste en establecer si la accidn de tutela resulta admisible por satisfacer los requisitos
para su viabilidad contra actuaciones judiciales y, de ser asi, verificar si en el tramite de la
audiencia concentrada, surtida ante el Juzgado 5° Penal Municipal con funciones de
conocimiento de Bogotd, se vulnerd el debido proceso de ARTURO GARZON RUBIANO.

Andlisis del caso

2. Cuando esta accién se dirige contra providencias judiciales es necesario, para su



procedencia, que se cumplan los presupuestos generales fijados en la C-590 de 2005, es
decir, que el asunto, (i) revista relevancia constitucional (ii) cumpla los presupuestos de
subsidiariedad e inmediatez, (iii) identifique con claridad los hechos y los derechos
vulnerados 0 amenazados, y (vi) que no se dirija contra fallos de tutela, excepto que se

acredite que el mismo es producto de una situacién de fraude.

Ademas, se debe demostrar que la decision o actuacién cuestionada incurrié en una via de
hecho por defecto organico, procedimental, factico, sustantivo, de motivacién, error
inducido, desconocimiento del precedente o violacion directa de la constitucién (C-590/05 y
T-332/06).

3. El accionante dirige su argumentacion a demostrar que el Juzgado 5° Penal Municipal con
funciones de conocimiento de Bogota incurrié en un defecto procedimental por exceso ritual
manifiesto en el tramite de la audiencia concentrada al aplicar la sancion por incumplimiento
del deber de revelaciéon de informacion durante el procedimiento de descubrimiento, sin
tener en cuenta que, segun el accionante, era una carga imposible de cumplir por parte de
la defensa y no hubo sorprendimiento a las partes pues cumplié con la enunciacion vy la
justificacién de las solicitudes probatorias. Por tanto, considera que la decision sobrepone la

formalidad a los derechos sustanciales al impedirse la busqueda de la verdad real.

4. En este caso, de entrada, se advierte que la tutela se torna improcedente, en virtud del
caracter subsidiario de la misma, que determina que el amparo no resulta posible cuando (i)
el asunto esta en tramite, (ii) no se han agotado los medios de defensa judicial ordinarios y
extraordinarios, y (iii) se utiliza para revivir etapas procesales en donde se dejaron de

emplear los recursos previstos en el ordenamiento juridico (sentencia T-016/19).

5. Esto, porque la informacion aportada en el tramite de la accion pone de presente que, en
la actualidad, el proceso penal que se adelanta por el Juzgado 5° Penal Municipal con

funciones de conocimiento de Bogota se encuentra en etapa de juicio oral, es decir, no ha



concluido, y ademas se esta utilizando para intentar revivir etapas procesales ya precluidas.

6. La realidad factico procesal permite concluir que el presupuesto de subsidiariedad no se
cumple en este caso, porque la accién de tutela se dirige contra un proceso judicial que se
halla en curso, por tanto, los cuestionamientos que se presentan en este escenario
constitucional por violacién a las garantias del debido proceso, deben ser discutidos al

interior del mismo en las etapas procesales dispuestas para ese propoésito.

Los mecanismos de defensa judicial al interior del proceso, deben agotarse antes de acudir
al juez constitucional, pues al existir un escenario prevalente de discusién, la tutela
demandada se torna improcedente, en los términos previstos por el articulo 6°, numeral 1°
del Decreto 2591 de 1991.

La anterior precision cobra mayor relevancia si se tiene en cuenta que, de acuerdo con los
planteamientos expuestos en las decisiones censuradas, el motivo principal que llevé a las
autoridades accionadas a rechazar las pruebas sobre las cuales gira la discusion, fue el
hecho de no haber sido descubiertas en la oportunidad prevista por el legislador para tal fin,

situacién que se encuentra objetivamente acreditada en el expediente.

Ahora bien, la actuacién de los jueces ordinarios no se enmarca en el error catalogado como
exceso de ritual manifiesto en atencidn a que expusieron con claridad los fundamentos

normativos y jurisprudenciales que justificacién la determinacion de rechazo de pruebas.

No se puede, al amparo del principio de prevalencia del derecho sustancial consagrado en
el articulo 228 de la Constitucién Politica, omitir, soslayar o sustituir los procedimientos, o
prescindir de las exigencias adjetivas que la normatividad procesal exige en algunos casos
como condicién necesaria para tener acceso al ejercicio de un derecho, por cuanto estos
también cuentan, “con firme fundamento constitucional y deben ser fielmente acatadas en

las actuaciones de los jueces” (Corte Constitucional, sentencia C-173-19).


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

En consecuencia, se impone confirmar la decisién de primera instancia.

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL, Sala
Segunda de Decisidon de Tutelas, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,
RESUELVE:
1. Confirmar el fallo impugnado.

2. Notificar esta providencia de conformidad con lo dispuesto en el articulo 30 del Decreto
2591 de 1991.

3. Enviese la actuacion a la Corte Constitucional para su eventual revisién.
Notifiquese y cimplase

FABIO OSPITIA GARZON

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA

HUGO QUINTERO BERNATE

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria



