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VISTOS

Resuelve la Sala la accién interpuesta por GERMAN
FONSECA GUTIERREZ contra la Fiscalia 17 Seccional de
Orocué-Casanare, el Juzgado Promiscuo de Orocué y la Sala
Unica del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Yopal, por

la presunta vulneracion de derechos fundamentales.

Fueron vinculados como terceros con interés legitimo,
las partes e intervinientes del proceso penal No. 85230-31-

89001-2021-00039-01.
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ANTECEDENTES Y FUNDAMENTOS DE LA ACCION

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

siguientes:

1. El dia 23 de febrero de 2021, se llevo a cabo audiencia
preliminar de formulacion de imputacion en contra del
ciudadano GERMAN FONSECA GUTIERREZ por el delito de
fraude a resolucion judicial, ante el Juzgado Primero
Promiscuo Municipal de Orocué, autoridad que luego de
escuchar los hechos juridicamente relevantes expuestos por
la Fiscalia y de explicar las consecuencias de la aceptacion
de cargos y las demas caracteristicas propias de esta etapa
al procesado, otorgo el uso de la palabra a su defensor, quien
solicitdo dar aplicacion a lo dispuesto en el articulo 46 de la
Ley 906 de 2004 (cambio de radicacion), basandose en que
la situacion factica que origin6 la investigacion penal
adelantada en esta oportunidad, proviene del tramite de un
proceso agrario que se surtio ante el Juzgado Promiscuo del
Circuito de Orocué bajo el radicado No. 2011- 00049, en el
que las victimas fungieron como demandantes y los
imputados como demandados, donde se presentaron
irregularidades procesales, asi como toda clase de anomalias,
que los llevo a interponer una denuncia en contra del titular

del despacho.

Escuchados estos argumentos, la juez de garantias

nego la solicitud, por considerar que no era la oportunidad
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procesal para formularla, pues, a su juicio, debia presentase
ante el juez de conocimiento, conforme lo dispone el articulo
47 de la Ley 906 de 2004, decision frente a la cual no se

interpusieron recursos.

2. Radicado el escrito de acusacion ante el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Orocué, el defensor del acusado
insistio en el cambio de radicacion, teniendo en cuenta que
no existen garantias para su defendido, al existir una

denuncia penal en contra del titular del despacho.

3. El juzgado de conocimiento, a través de auto del 4 de
mayo de 2021, considero que la solicitud estuvo debidamente
sustentada y se acompanoé de los elementos cognoscitivos
pertinentes, por lo que ordeno remitir el expediente al

Tribunal Superior de Yopal para lo pertinente.

4. La Sala Unica de Decision del Tribunal Superior de
Yopal, mediante providencia del 14 de mayo de 2021, resolvio
negar el cambio de radicacion solicitado por el defensor del
acusado GERMAN FONSECA, tras advertir que en el
presente caso no concurria ninguno de los factores objetivos
dispuestos normativamente para acceder a la pretension de

la defensa.

4. Inconforme con la decision adoptada, el tutelante
promueve accion constitucional en procura del amparo del

derecho fundamental al debido proceso.
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Argumenta que el Tribunal accionado ha debido
declararse impedido para resolver sobre el cambio de
radicacion, toda vez que conocid en segunda instancia el
proceso agrario No. 2011-0049, al igual que la accion de
tutela interpuesta contra el Juzgado Segundo Promiscuo

Municipal y Promiscuo del Circuito de Orocué.

Agrega que solicito el cambio de radicacion ante la falta
de garantias procesales en el distrito judicial al cual
pertenece el Tribunal Superior de Yopal, por ser el superior
funcional de todos los jueces con competencia en el
departamento. «Para asi en otro distrito, hacer el
planteamiento de la inexistencia de la prueba suficiente para
iniciar el tramite del proceso penal, y por ende su terminacion

y archivo».

Por lo expuesto, solicita conceder el amparo de las
garantias fundamentales invocadas y, en consecuencia, se
decrete la nulidad del proceso de radicado No. 85230-31-
89001-2021-00039-01.

TRAMITE DE LA ACCION

El 26 de agosto pasado, el despacho admitié la accion
propuesta y surtio el traslado a los accionados y vinculados
al tramite, quienes se pronunciaron en los siguientes

términos:
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1. El Juzgado Promiscuo del Circuito de Orocué,
luego de resenar lo acaecido dentro del proceso No.
852306105496201700021, que se sigue contra GERMAN
FONSECA, por el delito de fraude a resolucion judicial,
destaco que el 6 agosto del ano en curso, en audiencia de
formulacion de acusacion, el defensor del imputado reclamo
su impedimento para continuar conociendo el proceso,
aduciendo fundamentalmente que en su contra cursan
denuncias por razéon del proceso agrario No. 2011-0049
contra GERMAN FONSECA y otros. En vista de ello, le
concedio al abogado defensor el término de cinco (5) dias
habiles, para que aportara las denuncias a que hacia

referencia y poder adoptar la decision correspondiente.

Eldia 11 de agosto de 2021, se aportaron las denuncias
referidas y, el dia 25 de agosto siguiente, en audiencia de
lectura de auto, resolvié declararse impedido, amparado en
las causales 6 y 11 del articulo 56 de la Ley 906 de 2004,
porque, en su calidad de Juez Promiscuo del Circuito de
Orocué, conocié del proceso posesorio con numero 2011-
0049, siendo parte demandante Ana Elvia Florez, Luz Marian
Andueza Florez, Ana Silva Florez y Josefina Florez, y como
parte demandada los senores Carlos Garzon Castro,
GERMAN FONSECA, Manuel Fonseca y Emiliano Pérez,
habiendo proferido sentencia el 2 de septiembre de 2014, que
puso fin a la primera instancia acogiendo las pretensiones de
la demanda que en ejercicio de la accion posesoria
presentaron las senoras anteriormente relacionadas. Por tal

razon, se enviaron las diligencias al senor Juez Penal del
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Circuito de Yopal (reparto) Casanare, para que asuma su

conocimiento.

Apunté que la accion de tutela no puede seguirse
convirtiendo en una via judicial por la cual se pretende crear
una tercera instancia, para retomar el estudio de asuntos
que tuvieron oportunidad de ser controvertidos mediante el
ejercicio de los mecanismos propios del derecho de
contradiccion. Por lo que solicitd su desvinculacion del

presente tramite.

2. La Sala Unica del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Yopal, puso de presente que la providencia que
resolvio el cambio de radicacion cuestionada en sede de
tutela, obedeci6 a un ejercicio hermenéutico juridico,
probatorio y factico frente a aquella figura procesal,
determinando que en el caso estudiado no se cumplieron los
presupuestos que la disciplinan, motivo por el que fue

negada la solicitud.

En punto de la recusacion en que supuestamente se
encuentra inmerso el Tribunal, precis6 que dicha solicitud
no ha sido presentada al interior del proceso penal, siendo
en este aspecto prematura la tutela interpuesta, al no estarse
frente a una accion o una omision de esa autoridad que

pueda ser cuestionada.
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Adicionalmente, aludi6 a la improcedencia de la accion
constitucional, no solamente porque no se han vulnerado los
derechos fundamentales de quien la promueve, sino porque
se acude a la accion preferente como una instancia alterna,
buscando que el juez colegiado constitucional asuma las
funciones de juez ordinario para sacar avante las

pretensiones del procesado.

Finalmente, rechaza la practica que se ha tornado
cotidiana de interponer accion de tutela cuando se esta en
desacuerdo con una decision, aun cuando no se han agotado
las diferentes instancias, toda vez que se ha vuelto una
costumbre negativa que perjudica y congestiona en gran
manera la administracion de justicia y deslegitima el uso del

medio constitucional de caracter excepcional.

Por lo anterior, peticioné no acceder a las pretensiones
del escrito de tutela y, en consecuencia, negar la accion
constitucional suplicada. Anexo copia de la decision tomada

en esta instancia, en 4 folios.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Competencia

De conformidad con el articulo 1, numeral 5°, del
Decreto 1983 de 2017, esta Corporacion es competente para
resolver la presente tutela en primera instancia, por ser

superior funcional de la Sala Penal del Tribunal Superior del



CUI 11001020400020210174900
Tutela de 12 Instancia No. 118977
GERMAN FONSECA GUTIERREZ

Distrito Judicial de Yopal.

Problema juridico

Corresponde a la Corte determinar si frente a la
providencia del 14 de mayo de 2021, mediante el cual el
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Yopal nego el
cambi6 de radicacion solicitado por el defensor de GERMAN
FONSECA GUTIERREZ, dentro del proceso penal con
radicacion No. 85230-31-89001-2021-00039-01, seguido
contra el actor por el delito de fraude a resolucion judicial, se
configuran los requisitos de procedibilidad de la accion de
tutela contra providencias judiciales y, por ende, si debe

concederse el amparo invocado.

Analisis del caso concreto

1. La accion de tutela es un mecanismo judicial creado
por el articulo 86 de la Constitucion Politica para la
proteccion inmediata de los derechos fundamentales, cuando
resulten amenazados o vulnerados por cualquier autoridad,

o los particulares en los casos establecidos en la ley.

2. Como ya se anuncio, en el asunto que concita la
atencion de la Sala, el problema juridico a resolver estriba en
determinar si la decision del Tribunal accionado que nego el
cambio de radicacion solicitado por la defensa del accionante
desconoce la garantia fundamental al debido proceso cuya

proteccion se reclama.
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3. Cuando esta accion se dirige contra decisiones o
actuaciones judiciales, su procedencia esta supeditada a que
cumpla, ademas de otros presupuestos generales, el de
subsidiariedad, y se demuestre que la decision o actuacion
cuestionada incurri6 en una via de hecho por defecto
organico, procedimental, factico, sustantivo, de motivacion,
error inducido, desconocimiento del precedente o violacion

directa de la constitucion (C-590/05 y T-332/06).

4. El presupuesto de la subsidiariedad exige que quien
acude a ella debe haber agotado todos los mecanismos de
defensa judicial que el ordenamiento juridico pone a su
disposicion en el proceso que la motiva, para salvaguardar
sus derechos, en aras de la proteccion de los postulados de

autonomia e independencia de la funcion jurisdiccional.

La jurisprudencia ha sostenido que en acciones contra
decisiones o procedimientos judiciales, esta condicion se
incumple cuando, i) existe un proceso judicial en curso, (ii)
los medios de defensa judicial que el procedimiento ofrece al
accionante no se han agotado, y (iii) es utilizada para
sustituir al funcionario judicial en la funcion jurisdiccional
que le es propia, o para revivir etapas procesales donde no se
utilizaron los mecanismos de impugnacion disponibles (C.C.

sentencia T-103/2014).

5. De la informacion recogida en el tramite de esta

accion se establece que en contra de GERMAN FONSECA
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GUTIERREZ se adelanta actualmente el proceso penal con
radicado No. 85230-31-89001-2021-00039-01, por la
presunta comision del delito de fraude a resolucion judicial,

en el cual ya se presento escrito de acusacion.

6. Para la Sala, es claro que el presupuesto de
subsidiariedad se incumple en este caso, porque el proceso
dentro del cual se adoptdé la decision cuestionada se
encuentra en curso, pendiente de varias fases procesales,
donde auin hay medios disponibles de defensa judicial, pero,
ante todo, porque la accion de tutela no es una tercera
instancia a la que sea dable acudir para que se revisen las

decisiones que no se comparten y que son desfavorables.

7. Revisada la actuacion procesal, se advierte ademas
que la Sala Unica del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Santa Yopal, al resolver la solicitud de cambio de
radicacion que origina la inconformidad del accionante,
expuso en forma clara y precisa las razones de orden factico
y juridico por las cuales no era posible acceder a la peticion

presentada:

Luego de analizar la solicitud a la luz de los postulados legales y
jurisprudenciales citados, la Sala advierte su improsperidad, toda
vez que los argumentos expuestos a mds de no estar debidamente
soportados; se echa de menos la prueba de la existencia de la
denuncia instaurada en contra del titular del Juzgado y su estado;
no se acompasan a las circunstancias materiales y juridicas
establecidas en la ley para obligar la adopcién de un cambio de
radicacion, toda vez que cuando se alega la falta de imparcialidad
o la independencia de quien administra justicia, es necesario
verificar que en el lugar donde se radica el asunto, hay condiciones

10
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externas con capacidad suficiente para alterar el juicio del
juzgador, sin que con ello se pretenda sustituir o desplazar el
tramite de los impedimentos o recusaciones, situaciéon que no
ocurre en el sub lite, pues de la exposicion hecha por el solicitante,
se advierte de manera clara que su pedimento se basa en
serialamiento o conjeturas respecto de los motivos o circunstancias
que tuvo en cuenta el Juzgador para adoptar las decisiones
respectivas al interior de un proceso ciil que originé la
investigacion penal.

Concomitante con lo anterior, las razones expuestas por el actor,
resultan ajenas a un acontecer que se presente en el territorio
donde se tramita el juicio; no implican un ambiente hostil para su
normal desarrollo ni se alega que existan situaciones externas e
inalterables de las cuales se concluya en grado de objetividad que
la imparcialidad del Juzgador va verse afectada; por el contrario,
como se indicé en precedencia, se ve claramente que lo que se
pretende es apartar del conocimiento del proceso al Juzgador, por
una causal de impedimento basada en una denuncia, situacion
que bien puede plantear en la audiencia de acusaciéon expresando
la recusaciéon correspondiente, como lo establece el art. 339 de la
ley 906 de 2004. Este es el mecanismo propio para garantizar la
imparcialidad en el juzgamiento.

8. En este contexto argumentativo, no es posible

afirmar la estructuracion de alguno de los defectos que

excepcionalmente autorizan la intervencion del juez de tutela

en la orbita del juez natural, pues se trata, como se ha dejado

visto, de una decision debidamente motivada, que define el

problema planteado a partir de argumentos razonables y

explica fundadamente las razones por las cuales la

pretension del defensor no tenia vocacion de prosperidad.

9. Es de recordar al accionante, que las decisiones

adversas a las pretensiones de las partes, no constituyen, de

suyo, afectacion a las prerrogativas fundamentales, ni confiere

11



CUI 11001020400020210174900
Tutela de 12 Instancia No. 118977
GERMAN FONSECA GUTIERREZ

facultades al juez constitucional para interferir en la
competencia del juez natural, pues su intervencion solo resulta
admisible cuando dentro del tramite legal cuestionado se
presenta un abierto desconocimiento de las garantias

superiores, cuestion que aca no se demostro ni ocurrio.

9. En la decision cuestionada, se dejo en claro que los
supuestos facticos requeridos para la procedencia del cambio
de radicacion no concurrian, puesto que no se advertia la
existencia de factores exégenos que pudieran interferir en la
recta administracion de justicia, y que, en cambio, lo que
podia avizorarse era la formulacion de posibles causales de
impedimento y recusacion, que debian ponerse de presente
en la audiencia de formulacion de acusacion, siendo, por
ende, ese el escenario procesal indicado para la alegacion que

se estaba presentando.

10. En las referidas condiciones, la pretension de la
parte accionante se torna totalmente improcedente, por no
advertirse via de hecho alguna en la decision que se
cuestiona, pero, ademas, por existir un proceso en curso,
donde es posible replantear la solicitud de cambio de
radicacion si se acredita el concurso de cualquiera de las
causales previstas en el articulo 46 de la Ley 9’6 de 2004, o
recusarse al funcionario, si lo pretendido es que se separe del
conocimiento del asunto, por hallarse incurso en cualquiera

de los motivos previstos en el articulo 56 ejusdem.

12
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Se negara, por tanto, el amparo invocado.

En meérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL, Sala Segunda de
Decision de Tutelas, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

1. Negar el amparo invocado por GERMAN FONSECA
GUTIERREZ.

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

3. De no ser impugnada esta sentencia, enviese la
actuacion a la Corte Constitucional para su eventual

revision.

Notifiquese y camplase

FABIJOSPITTA GARZON
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e

LUIS\ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA™—_

BERNATE

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA
Secretaria
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