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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

ACCION DE TUTELA DE RICHARD MAOK RIANO BOTINA CONTRA LA
FISCALIA GENERAL DE LA NACION - FISCAL 265 LOCAL REINALDA MARIA
DIAZ MONTIEL

Bogota, D. C. veintitrés (23) de marzo de dos mil veintidos (2022)

Procede la Corporacion a decidir la impugnacion presentada por la parte
accionante contra el fallo proferido en primera instancia dentro de la accion de

tutela de la referencia.

ANTECEDENTES

Richard Maok Riavio Botina, promovio accion de tutela en contra de la Fiscalia
General de la Nacion - Fiscal 265 Local Reinalda Maria Diaz Montiel, en la
que se vinculo a la seviora Carmen Elena Ortiz Rassa, para obtener el amparo

de los derechos fundamentales al debido proceso y libertad de expresion.

Como fundamento de la anterior peticion se traen los hechos que en sintesis
indican que: el 6 de Marzo de 2021 en virtud de su derecho a la libre expresion,
como informador e investigador, publico un video en su plataforma de YouTube
https://www.youtube.com/hackerfiscalia - hacker fiscalia, llamado “jEXTRA! JUEZ
DE URIBE ES CORRUPTA Y URIBISTA” en el cual una persona llamada Danesis Arce
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Ramirez, se comunico con él y utilizo su canal para hacer una serie de
afirmaciones y serialamientos contra la seriora Carmen Elena Ortiz Rassa; que
el 28 de Junio de 2021 le llego un correo electronico citandolo a una audiencia
de conciliacion con la Fiscal Reinalda Maria Diaz Montiel, la antes nombrada y
su abogado John Jairo Castro Calvache, bajo los supuestos delitos de Injuria y
Calumnia. Que previo a la radicacion de la presente accion, nunca le notificaron
querella alguna, solamente la citacion para una audiencia de conciliacion, que
el 3 de noviembre de 2021 la Fiscal Reinalda Maria Diaz Montiel sevialo
oficialmente en la audiencia de conciliacion que ese mismo dia radicaria una
peticion a la defensoria del pueblo para que se le enviara un abogado para que
lo representara; que el 23 de noviembre de 2021, sin que le hubieran asignado
un defensor, la fiscal le indico que la audiencia de traslado del escrito de
acusacion quedaria programada para el 14 de enero de 2022; que el 17 de
enero de 2022 la fiscalia le remitio un correo electronico indicandole que se le
habia asignado al abogado Héctor Rodrigo Laverde Cubillos adscrito a la
Defensoria del Pueblo. Que el dia 27 de enero de 2022 el abogado, le indico que
por el supuesto delito de injuria y calumnia que le era endilgado, la competencia
de su proceso iria los Juzgados Penales Municipales y en consecuencia, el caso
seria escalado a otra unidad de la defensoria para que se le asignara otro
apoderado, sin que a la fecha ello se haya dado, que como quiera que se trata
de un proceso de connotacion nacional, se esta poniendo en cuestion su
reputacion, que su contraparte, la seviora Carmen Elena Ortiz Rassa ha contado
con abogado desde el inicio de toda la actuacion penal, dicha situacion crea un
desequilibro flagrante en la desigualdad de armas a nivel procesal. Que en la
audiencia de conciliacion llevada a cabo el 17 de septiembre de 2021 se intento
persuadirlo por parte de la seviora Jueza y la seriora Fiscal mencionada , sin
estar debidamente asesorado por un abogado, para firmar un acta de
conciliacion en la cual le cobraban $12.500.000 por concepto de honorarios del
abogado y un salario minimo por indemnizacion simbolica para la seriora
Carmen Elena Ortiz Rassa, también para hacer un video de minimo 5 minutos
en el cual buscaban hacerlo retractar por las afirmaciones formuladas ajenas
a su fuero, por el sevior Danesis Arce sobre la seriora citada. Que el mismo 17
septiembre de 2021 puso un video en su plataforma de You Tube llamado

“ALGUNAS CLARIDADES DEL PASADO” en el cual serialo que “NO CONSTAN LAS

CONDUCTAS QUE DANESIS ARCES, QUISO ENDILGAR A CARMEN ELENA ORTIZ RASSA,
DONDE AFIRMO EN MI CANAL DE YOUTUBE QUE LA JUEZ ERA CORRUPTA Y URIBISTA, POR
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ESA RAZON VOY A PROCEDER A BORRAR ESE VIDEO”, lo que a su juicio constituye una
retractacion, suficiente para cesar la accion penal. Mediante auto fechado 9 de
febrero de 2022, se admitio la accion contra la Nacion - Fiscalia General de la
Nacion - Fiscal 265 Local Seviora Fiscal Reinalda Maria Diaz Montiel y se dispuso
vincular a la seriora Juez Carmen Helena Ortiz Rassa, a quienes se ordeno
oficiar, con el fin que se pronunciaran sobre los hechos planteados en la accion
de tutela y las circunstancias de que da cuenta la solicitud de amparo. Dentro
de ese escenario, es preciso seralar que, como quiera que en el escrito
introductorio no existe informacion para notificar fisica o electronicamente a la
senora Juez Carmen Elena Ortiz Rassa aqui vinculada; solamente cuando esta
ultima se comunico el 14 de febrero de 2022 via telefonica con el Despacho fue
posible notificarla al correo electronico j28pccbt@cendoj.ramajudicial.gov.co y
le fueron concedidos dos (2) dias habiles para que realizara las manifestaciones
a que hubiera lugar, cumpliéndose dicho término el 16 de febrero a las 17:00
horas, término de traslado en el que no realizo manifestacion alguna. Remitido
el oficio respectivo, la citada ficalia rindio informe en el que indico ser la titular
de Fiscalia 265 correspondiente a la Unidad Pre procesal, Grupo de Delitos
Querellables, con una carga laboral de 2400 carpetas, que el radicado con
expediente digital N° 110016000050202152468 al que se refiere la demanda
de tutela, fue asignado a ese despacho el 26 de marzo de 2021, por un presunto
delito de injuria y calumnia, que por tratarse de un delito querellable. se cito a
Audiencia Virtual de Conciliacion, para el 28 de junio de 2021 enviando citacion
a los correos correspondientes y tras una espera de 25 minutos se dejo
constancia que solo se conecto la victima y su apoderado, en consecuencia, se
emitieron ordenes a policia judicial y se reprogramo nuevamente la audiencia.
Que el 17 de septiembre se llevo a cabo Audiencia Virtual de Conciliacion, donde
las partes llegaron a un acuerdo conciliatorio en forma libre y voluntaria, en el
cual el querellado se comprometio a eliminar el video de su canal de You Tube,
a retractarse mediante otro video de cinco minutos y a pagar la suma de
$12°500.000 a la victima; sin embargo, posterior a esa diligencia ambas partes
informaron que no se dio cumplimiento y tampoco firmaron el acta respectiva.
Continuando con el tramite procesal, se cito a las partes para el dia 3 de
noviembre con el objeto de verificar lo acontecido con la Audiencia de
Conciliacion, donde el querellado manifesto que no le era posible cancelar la

suma de dinero acordada y la victima argumento que no se habia presentado
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la retractacion en los términos estipulados, vazon por la cual y atendiendo que
las partes nunca suscribieron el acta de conciliacion que les fue enviado a sus
correos, se declaro fallida la misma y se cito para Audiencia de traslado de
escrito de Acusacion para el dia 14 de enero del 2022, quedando las partes
enteradas y ante la manifestacion del querellado de no contar con abogado de
confianza, se le informo que se solicitaria uno a la defensoria publica Que de
acuerdo a correo allegado por la defensoria del pueblo, el 16 de noviembre de
2021, se asigno al abogado Héctor Rodrigo Laverde Cubillos, como defensor del
serior Riario Botina, quien al igual que la victima y su apoderado se conecto a
la Audiencia de Traslado de Escrito de Acusacion el dia 14 de enero del ario en
curso, fecha en la cual no se adelanto la diligencia debido a que el querellado
no se conecto, informdndole al defensor el correo del querellado, al tiempo que
se le solicito que le informara la nueva fecha de la Audiencia, que se
reprogramo para el 28 de febrero de 2022, en esa misma fecha el querellado
solicito informacion de su abogado, envidandole los datos correspondientes, el 17
del mismo mes y el 28 de enero el abogado referido solicito los datos de
identificacion de Riario Botina, siendo él mismo y la suscrita quienes se los
suministraron, de donde se desprende que el accionante tuvo comunicacion con
su abogado. Indico la seviora Fiscal que, ha desarrollado la querella conforme
al procedimiento correspondiente, esto es ley 1826 de 2017, agotando en debida
forma la Audiencia de Conciliacion, la cual no requiere abogado, sin embargo
si las partes a bien tienen designar uno, lo pueden hacer, en este caso la victima
presento su querella a través de apoderado, por lo cual se conecto a la
mencionada audiencia en compania del mismo, que no es deber de la Fiscalia
asignar o solicitar abogado para conciliacion a ninguna de las partes, en virtud
de ello no es cierto que al accionante se le hubiera violado ninguna garantia por
no tener abogado, que tampoco es cierto que se hubiese ejercido ningun tipo de
presion en la citada Audiencia, que fueron las partes quienes en forma libre y
voluntaria llegaron a un acuerdo, que a la postre no se materializo por cuanto
ninguno lo firmo, siendo ello ratificado el 3 de noviembre de 2021, donde el
serior Riario Botina manifesto que no contaba con el dinero para realizar el pago
y la victima a su vez informo, que no se presento la retractacion, que el
querellado se limito a decir que seria el ciudadano entrevistado a quien le
corresponderia presentar las pruebas de lo alli manifestado, tampoco se

cumplio con el término estipulado de duracion del video que era de cinco
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minutos. Que en cuanto a dejar sin efectos o anular, las actuaciones penales
que se consideren violatorias al debido proceso, incluyendo la audiencia de
traslado de escrito de acusacion, para el 28 de febrero de 2022. aclaro que los
actos de la Fiscalias no son actos jurisdiccionales, por tanto, contra ellos no
proceden recursos y no admiten nulidades, igualmente se reitera que no ha
existido violacion al debido proceso, en tanto que las unicas actuaciones se
circunscriben a la Audiencia de Conciliacion que finalmente se declaro fallida y
las ordenes a policia judicial a fin de recaudar los elementos materiales
probatorios y respecto a la Audiencia de Traslado de Escrito de Acusacion, no
se ha surtido. Que frente a la solicitud para designar un abogado a la defensoria
del pueblo para que lo represente, indico la seviora Fiscal que desde el 3 de
noviembre del 2021 su despacho solicito a la defensoria del pueblo asignar un
abogado para que asumiera la defensa técnica del querellado y el 16 del mismo
mes y arno designo al doctor Héctor Rodrigo Laverde Cubillos, quien el pasado
14 de enero se conecto a la Audiencia programada, donde se le informo que el
aqui accionante se encuentra fuera del pais y que por tanto se le suministraba
su correo, para que estableciera comunicacion con el mismo y el pasado 27 de
enero informo que el proceso se iba a sustituir a otra Unidad de la defensoria,
constituyendo ello un tramite interno de la defensoria, sin que sea violatorio al
debido proceso, debido a que es solo hasta la Audiencia de Traslado de Escrito
de Acusacion donde la Fiscalia tiene el deber descubrir los elementos materiales
probatorios, en consecuencia la defensa técnica se activa en el juicio, dado que
antes no hay analisis de elementos materiales probatorio ni debate juridico, en
el Traslado de la Acusacion la Fiscalia, previo a la realizacion de la audiencia
interroga al investigado y defensor respecto a si han tenido comunicacion, de
no ser asi se le concede un tiempo razonable para que se comuniqueny se preste
la asesoria debida, dado que el ente investigador solo se limita a dar lectura al
escrito de acusacion, que debe contener la descripcion de las circunstancias
facticas y juridicas, la comunicacion de los cargos, al igual que los elementos
materiales probatorios que llevara al juicio, de acuerdo al Art. 536 de la ley
1826 de 2017y una vez surtida esta Audiencia el Fiscal debe presentar el escrito
dentro de los cinco dias siguientes para que se asigne el Juez correspondiente y
a partir de ese momento el indiciado tendra un término de 60 dias para
preparar su defensa, como lo establece el Art. 541 de la ley en comento, tiempo

suficiente para que tanto el accionante como su defensor técnico logren
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preparar la defensa integral como lo refiere en su peticion.

Con fundamento en los hechos enunciados reclama se conceda el amparo de
los derechos fundamentales invocados y se ordene a la entidad accionada
dejar sin efectos las actuaciones penales que se consideren violatorias del
debido proceso, incluyendo la audiencia de traslado de escrito de acusacion
programada para el 28 de febrero de 2022; le sea asignado un abogado de
la Defensoria del Pueblo para que lo represente, se extiendan los plazos de la
actuacion penal lo necesario para que pueda preparar su defensa, y se
compulsen copias a los organismos competentes si el juez de tutela considera
que los funcionarios publicos o servidores publicos mencionados (sic),

cometieron delitos o faltas disciplinarias.

El Juzgado de conocimiento que lo fue el Treinta y Ocho Laboral del Circuito
de Bogota, a través de fallo del 17 de febrero de 2022, nego el amparo solicitado,
al considerar que el accionante cuenta con otros mecanismos de defensa para
debatir el asunto objeto de controversia, dentro del proceso penal a que se
refiere el accionante y administrativo frente a las posibles irregularidades que
se estén cometiendo dentro del investigacion que se adelanta por la Fiscalia
accionada, aunado a que no se acredito en el expediente de tutela por el

accionante la existencia de un perjuicio irremediable que evitar

El 18 de febrero del avio que cursa, la accionante por medio de correo electronico
institucional del juzgado constitucional de instancia radico impugnacion para
que se revoque la decision de primera instancia y se concedan los derechos

fundamentales invocados, reiterando las manifestaciones hechas en el escrito
introductorio.

CONSIDERACIONES

La Constitucion Politica de 1991, introdujo en nuestro ordenamiento juridico la
institucion de la accion de tutela consistente en que toda persona puede

reclamar ante los jueces la proteccion inmediata de los derechos
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constitucionales fundamentales cuando quiera que resulten vulnerados o
amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica, a través
de un procedimiento preferente y sumario, pero restringida a que el afectado
no disponga de otro medio de defensa judicial (art. 86). También procede esta
accion de tutela contra particulares en los casos expresamente sefialados por la

ley, y que se encuentran enumerados en el articulo 42 del decreto 2591 de 1991.

Lo anterior nos esta indicando que la naturaleza de la accion de tutela es
residual o subsidiaria, o sea, que se podra ejercer en la medida que no se cuente
con otro instrumento juridico para lograr la proteccion del derecho conculcado,
pues no pretendio el constituyente de 1991 desbordar todo el ordenamiento
Jjuridico existente ni desconocer las acciones comunes garantizadas por la
misma Constitucion, al establecer una dualidad a todas luces incomprensible e

ilogica que iria contra la marcha normal de la administracion de justicia.

De ahi, que el decreto 2591 de 1991, reglamentario del articulo 86, en su
articulo 6°, sefiala los casos en que no procede esta accion especialisima siendo
uno de ellos cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo
que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

irremediable.

Lo que se plantea es badsicamente que el Juez Constitucional, ordene a la
accionada dejar sin efectos actuaciones penales, presuntamente violatorias
del debido proceso, incluyendo una audiencia de TRASLADO DE ESCRITO DE
ACUSACION que, por cierto, auin no se ha llevado a cabo, que se le asigne al
actor un abogado de la Defensoria del Pueblo, que se extiendan los plazos de
la actuacion penal lo necesario para que el promotor de la accion prepare su
defensa, y, que se compulsen copias a los organismos competentes si se
considera que los funcionarios o servidores publicos encartados cometieron

delitos o faltas disciplinarias.

Para resolver el problema juridico, la Sala abordara los siguientes asuntos: (i)
la procedencia excepcional de la accion de tutela contra providencias

judiciales, de conformidad con la jurisprudencia constitucional reiterada; (ii)
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la verificacion de las causales genéricas de procedencia del amparo contra
decisiones judiciales en el caso concreto; (iii) el defecto procedimental absoluto

por indebida notificacion; y (iv) el analisis del caso concreto.

Sobre el principio de subsidiariedad como requisito de procedencia de la
accion de tutela contra providencias judiciales, la Honorable Constitucional

preciso..

El inciso 3° del articulo 86 de la Constitucion Politica' y el numeral 1° del articulo 6°
del Decreto 2591 de 19917° revisten a la accion de tutela de un cardcter subsidiario
por cuanto solo es procedente cuando no se dispone de otro medio de defensa judicial,
a menos que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. Vale sevialar que los medios de defensa judiciales deben ser valorados
en cuanto a su idoneidad y eficacia, respecto a las circunstancias en que se encuentre
el solicitante.

El caracter subsidiario de la accion de tutela contra providencias judiciales ha sido
serialado por la Corte desde sus primeros pronunciamientos en la materia. Asi, en la
sentencia C-543 de 1992, se sostuvo que “tan solo resulta procedente instaurar la
accion en subsidio o a falta de instrumento constitucional o legal diferente, susceptible
de ser alegado ante los jueces, esto es, cuando el afectado no disponga de otro medio
judicial para su defensa, a no ser que busque evitar un perjuicio irremediable (...)
Luego no es propio de la accion de tutela el sentido de medio o procedimiento llamado
a reemplazar los procesos ovdinarios o especiales, ni el de ordenamiento sustitutivo
en cuanto a la fijacion de los diversos dmbitos de competencia de los jueces, ni el de
instancia adicional a las existentes, ya que el propdsito especifico de su consagracion,
expresamente definido en el articulo 86 de la Carta, no es otro que el de brindar a la
persona proteccion efectiva, actual y supletoria en orden a la gavantia de sus derechos
constitucionales fundamentales(...) tratandose de instrumentos dirigidos a la
preservacion de los derechos, el medio judicial por excelencia es el proceso...” Decision
que, entre otras, fue reiterada en la sentencia SU-622 de 2001 y posteriormente en la
sentencia C-590 de 2005, donde se sevialo que la accion de tutela es un medio de
defensa judicial subsidiario y residual, y que las acciones judiciales ovdinarias
constituyen supuestos de reconocimiento y respeto de los derechos fundamentales.

En igual sentido, la Sala Plena en la sentencia SU-026 de 2012, serialo lo siguiente:
“Es necesario resaltar que la accion de tutela no es, en principio, el instrumento
Jjudicial adecuado para solicitar la proteccion de los derechos que eventualmente
sean lesionados en el tramite de un proceso judicial, pues el ordenamiento juridico
ha disefiado para este efecto la estructura de Jdrganos de la rama judicial,
estableciendo un modelo jerdrquico cuyo movimiento se activa a partir de la
utilizacion de una serie de mecanismos judiciales que buscan garvantizar la
correccion de las providencias judiciales”. Por otra parte, en la sentencia SU-424 de
2012 se destaco: “(...) a la accion de tutela no puede admitirsele, bajo ningtin 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 aun, desconocer los mecanismos dispuestos
en estos procesos para controvertir las decisiones que se adopten’”.

Hechas las anteriores precisiones es dable establecer que el principio de

! “Esta accion solo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se
utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

2 “Causales de improcedencia de la tutela. La accion de tutela no procederd: 1. Cuando existan otros recursos o
medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable. La existencia de dichos medios serd apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las
circunstancias en que se encuentre el solicitante”.

3 Sobre el particular, consultar, entre otras, las Sentencias SU-037 de 2009, T-280 de 2009, T-565 de 2009, T-715 de
2009, T-049 de 2010, T-136 de 2010y T-524 de 2010.
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subsidiariedad de la accion de tutela envuelve tres caracteristicas importantes que
llevan a su improcedencia contra providencias judiciales, a saber: (i) el asunto esta
en tramite; (ii) no se han agotado los medios de defensa judicial ordinarios y
extraordinarios; y (iii) se usa para revivir etapas procesales en donde se dejaron de
emplear los rvecursos previstos en el ordenamiento juridico. En tal sentido se
desarrollarad cada uno de ellos.

De igual manera se pronuncio frente a la improcedencia de la accion de
tutela contra providencia judicial cuando el proceso aun se encuentra en

tramite, asi:

La Corte Constitucional ha serialado 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 sequndo de los escenarios, la
intervencion del juez constitucional esta vedada en principio, toda vez que la accion
de tutela no constituye un mecanismo alternativo o paralelo para resolver problemas
Juridicos que deben ser resueltos al interior del tramite ordinario. Sobre el particular
en la sentencia T-113 de 2013 se consigno:

“En efecto, al estudiar el requisito de subsidiariedad en estos casos se pueden
presentar dos escenarios: i) que el proceso haya concluido®; o ii) que el proceso
Jjudicial se encuentre en curso’. Lo anterior constituye un factor para diferenciar
el papel del juez constitucional en cada caso, de una parte, si se enfrenta a la
revision de la actuacion judicial de un proceso concluido deberd asegurarse que
la accion de amparo no se estd 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 accion de amparo
como una instancia adicional. De otra parte, si el proceso se encuentra en curso
la intervencion del juez constitucional estd en principio vedada, pues como se sabe
la accion de tutela no es un mecanismo alternativo o paralelo pero puede resultar
necesaria para evitar un perjuicio irremediable que comprometa la vulneracion
de derechos fundamentales.”

En tal sentido, la Corte ha sido enfdtica al considerar que la accion de tutela no es un
mecanismo alternativo o paralelo en la resolucion de conflictos, por lo que no es dable
la intromision de la jurisdiccion constitucional en la orbita propia de la justicia
ordinaria sino cuando se presentan unas especialisimas circunstancias que hacen
procedente el amparo®. Es asi como esta Corporacion ha precisado algunas razones
que resaltan la importancia del estudio del requisito de subsidiariedad a fin de
determinar la procedibilidad de la accion de tutela contra providencias judiciales’,
dentro de las que se destaca el respeto por el debido proceso propio de cada actuacion
judicial. En concreto se indico:

“Las etapas, recursos y procedimientos que conforman un proceso, son el primer
espacio de proteccion de los derechos fundamentales de los asociados,
especialmente en lo que tiene que ver con las garantias del debido proceso. Es en
este sentido que la sentencia C-543/92 puntualiza que: ‘tratandose de instrumentos
dirigidos a la preservacion de los derechos, el medio judicial por excelencia es el
proceso, tal como lo acreditan sus remotos origenes’. Por tanto, no es admisible que

+ Sentencia T-086 de 2007.

* En la sentencia T-211 de 2009, la Sala preciso: “(...) el amparo constitucional no se ha constituido como una
instancia adicional para decidir conflictos de rango legal, ni para que los ciudadanos puedan subsanar las
omisiones o los errores cometidos al interior de un proceso. En otras palabras, la Corte ha sostenido que la accion
de tutela no es un medio alternativo, ni complementario, ni puede ser estimado como ultimo recurso de litigio.”

5 Sobre el particular pueden verse las sentencias T-083 de 2007, T-1103 y 076 de 2003, T-1316 de 2001, T-482 de
2001, T-977 de 2001, T-690 de 2001, T-256 de 2001, T-189 de 2001, T-163 de 2001, T-1116 de 2000, T-886 de 2000,
T-612 de 2000, T-618 de 1999, T-325 de 1999, T-214 de 1999, T-718 de 1998, T-116 de 1998, T-009 de 1998, T-637
de 1997, T-456 de 1994 y T-426 de 1992, entre otras.

" Ver sentencias T-211 de 2009 y T-649 de 2011
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el afectado alegue la vulneracion o amenaza de un derecho fundamental cuando
no ha solicitado el amparo de sus derechos dentro del proceso, pues, en principio,
el ordenamiento juridico le ha dotado de todas las herramientas necesarias para
corregir durante su tramite las irvegularidades procesales que puedan afectarle.”

Teniendo en cuenta que la subsidiariedad se deriva del cardcter excepcional,
preferente y sumario que tiene la accion de tutela, el cual le impone al ciudadano la
obligacion de acudir a los otros mecanismos antes de invocar la proteccion de los
derechos fundamentales a través del amparo constitucional, la Corte en la sentencia
SU-458 de 2010, indico que los conflictos juridicos relacionados con los derechos
fundamentales deben ser en principio resueltos por las vias ordinarias y solo en casos
excepcionales a través de la accion de tutela. Al respecto se dijo:

“La jurisprudencia constitucional ha sido reiterativa en sefialar que, en virtud del
principio de subsidiariedad de la tutela, los conflictos juridicos relacionados con
los derechos fundamentales deben ser en principio resueltos por las vias
ordinarias -jurisdiccionales y administrativas- y solo ante la ausencia de dichas
vias o cuando las mismas no resultan idoneas para evitar la ocurrencia de un
perjuicio irremediable, resulta admisible acudir a la accion de amparo
constitucional”.

En el presenta caso, destaca la Sala que el escenario natural para
salvaguardar los derechos fundamentales del accionante es el proceso penal.
Al interior del mismo fungen como operadores judiciales sus jueces naturales,
quienes estan llamados al respeto del debido proceso propio de cada actuacion
Jjudicial a fin de garantizar los derechos fundamentales de las partes, y por lo
tanto, la intromision del juez constitucional desconoce la sequridad juridica y
la cosa juzgada inherente a cada juicio. Como se indico en la sentencia C-590
de 2005, constituye “un deber del actor desplegar todos los mecanismos
Jjudiciales ordinarios que el sistema juridico le otorga para la defensa de sus
derechos. De no ser asi, esto es, de asumirse la accion de tutela como un
mecanismo de proteccion alternativo, se correria el riesgo de vaciar las
competencias de las distintas autoridades judiciales, de concentrar en la
Jjurisdiccion constitucional todas las decisiones inherentes a ellas y de propiciar
un desborde institucional en el cumplimiento de las funciones de esta ultima”.
En consecuencia, no resulta procedente la accion de tutela contra providencias
Judiciales cuando el actor no ha utilizado o agotado todos los medios
ordinarios o extraordinarios de defensa judiciales que el ordenamiento

juridico le ha otorgado para la proteccion de sus derechos fundamentales.

Es asi como el agotamiento de los mecanismos ordinarios de defensa judicial

constituye un requisito ineludible para la procedencia de la accion de tutela,



11
Accion de Tutela No. 038 2022 00052 01

salvo que por razones extraordinarias, el juez constitucional compruebe que
los otros medios judiciales no son eficaces para la proteccion de las garantias

invocadas. En la sentencia T-161 de 2005, esta Corporacion enfatizo que:

“la tutela no fue creada para sustituir los mecanismos de defensa ordinarios. Para el
Tribunal, la accion del articulo 86 de la Carta tiene cardcter excepcional en la medida en
que unicamente responde a las deficiencias de los medios de defensa judiciales, sin
desplazarlos ni sustituirlos. De alli que la Corte haya afirmado que dicha accion
constituye un instrumento democrdtico con que cuentan los ciudadanos para reclamar
ante los jueces dicha proteccion de sus derechos constitucionales, pero de la cual, en razon
a su excepcionalidad, no puede abusarse ni hacerse uso cuando existan otros medios
Jjudiciales idoneos para la definicion del conflicto asignado a los jueces ordinarios con el
propdsito reiterado de obtener, entre otras consideraciones, un pronunciamiento mds dgil
y expedito.”

Aunado a que el accionante cuenta con otros mecanismos de defensa judicial
al interior del proceso penal, de acuerdo con la respuesta dada por la fiscalia
accionada en la que relaciona cada una de las actuaciones dentro del radicado
110016000050202152468 al que se refiere la demanda de tutela, revisado el
sistema spoa y expediente digital, el mismo fue asignado a este despacho el
pasado 26 de marzo de 2021, por el presunto delito de Injuria y Calumnia. Por
tratarse de un delito querellable. Enmarcado en el Art. 74 del C.P.P., se cito a
Audiencia Virtual de Conciliacion, conforme al Art. 522 del C.P.P., para el dia
28 de junio de 2021 enviando citacion a los correos correspondientes y tras una
espera de 25 minutos se dejo constancia (se anexa) que solo se conecto la victima
y su apoderado, en consecuencia, se emitieron ordenes a policia judicial y se
reprogramo nuevamente la audiencia. El dia 17 de septiembre se llevo a cabo
Audiencia Virtual de Conciliacion, (se anexa) donde las partes llegaron a un
acuerdo conciliatorio en forma libre y voluntaria, en el cual el querellado se
comprometio a eliminar el video de su canal de you tobe, a retractarse mediante
otro video de cinco minutos y a pagar la suma de doce millones quinientos mil
pesos a la victima; sin embargo, posterior a esa diligencia ambas partes
informaron que no se dio cumplimiento y tampoco firmaron el acta respectivo.
Continuando con el tramite procesal, se cito a las partes para el dia 3 de
noviembre con el objeto de verificar lo acontecido con la Audiencia de
Conciliacion, donde el querellado manifesto que no le era posible cancelar la
suma de dinero acordada y la victima argumento que no se habia presentado
la retractacion en los términos estipulados, vazon por la cual y atendiendo que

las partes nunca suscribieron el acta de conciliacion que les fue enviado a sus
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correos, se declaro fallida (se anexa) la misma y se cito para Audiencia de
traslado de escrito de Acusacion para el dia 14 de enero del 2022, quedando las
partes enteradas y ante la manifestacion del querellado de no contar con
abogado de confianza, se le informo que se solicitaria uno a la defensoria
publica. De acuerdo a correo allegado por la defensoria del pueblo, el 16 de
noviembre de 2021, se asigno al abogado Héctor Rodrigo Laverde Cubillos,
como defensor del serior Riario Botina, (se anexa) quien al igual que la victima
y su apoderado se conecto a la Audiencia de Traslado de Escrito de Acusacion
el dia 14 de enero del ario en curso, fecha en la cual no se adelanto la diligencia
debido a que el querellado no se conecto, (se anexa) informandole al defensor el
correo del querellado, a tiempo que se le solicito que le informara la nueva fecha
de la Audiencia, que se reprogramo para el 28 de febrero. (se anexa) En esa
misma fecha el querellado solicito informacion de su abogado, enviandole los
datos correspondientes, el 17 del mismo mes y el 28 de enero el abogado
referido solicito los datos de identificacion de Ria¥io Botina, siendo él mismo y la
suscrita quienes se los suministraron, (se anexa) de donde se desprende que el

referido tuvo comunicacion con su abogado; no se avisora violacion al debido

proceso.

Ahora, si bien se predica el perjuicio irremediable, cabe precisar que la
Honorable Corte Constitucional ha sentado presupuestos especiales para la
procedencia de la accion de tutela como medio para obtener el pago de
prestaciones pensionales, los cuales constituyen el reflejo de lo dispuesto en
precedenciay se resumen a la verificacion de encontrar involucrado un sujeto
de especial proteccion y la inminencia de un perjuicio irremediable, siendo
necesaria la intervencion inmediata del Juez Constitucional, pues de lo
contrario se ocasionaria una afectacion irreparable. No basta con la
afirmacion de una condicion para dar por cierto el hecho que involucra la
misma, pues deben aportarse los medios probatorios que asi lo acrediten, y
al plenario ninguna prueba fue allegada tendiente a la demostracion la

afectacion o detrimento.

De ahi que, ante la falta de elementos de juicio que demuestren la generacion

de una situacion particular que produzca un davio irreparable, la tutela no
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resulta impostergable ante la posibilidad de ejecutar otros mecanismos para
garantizar sus derechos dentro de la actuacion procesal penal.; por lo que se

confirmara la decision de primera instancia
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C., Sala

Tercera de Decision Laboral, administrando en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

RESUELVE
Primero.- Confirmar la sentencia impugnada.
Segundo.- Remiitir el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual

revision.

Notifiquese a las partes el presente fallo por el medio mds expedito.
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