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ACCIONANTE:CLAUDIA SORAYA HENAO CASTRO  

DECLARA IMPROCEDENTE 

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.

El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.
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Magistrado Ponente: 
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Temas: 
DEBIDO PROCESO / TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / CARÁCTER RESIDUAL DE LA ACCIÓN DE TUTELA / IMPROCEDENCIA. [D]entro del trámite de la actuación que se adelanta por el delito de enriquecimiento ilícito de particulares, es donde deben plantearse las inconformidades que por este medio se ventilan, aunque si lo pretendido por ella es evitar la prescripción, tal como ocurrió en el otro asunto que se adelantó por los mismos hechos, se advierte que al haberse realizado la formulación de imputación a finales del año 2017 se interrumpió el término prescriptivo, y por tanto empieza nuevamente a contar por la mitad del máximo de la pena consagrada en el artículo 327, esto es, 7 años y medio, lo que indica que la Fiscalía Novena Seccional aún tiene un amplio periodo de tiempo para continuar con el trámite pertinente; sin embargo, debe precisarse que dentro de dicha actuación no puede constituirse como víctima la señora HENAO CASTRO, toda vez que se trata de una conducta contra el orden económico y social. Ahora el hecho de que no se haya imputado hasta la fecha el delito de falsedad en documento privado y público por ocultamiento de documentos y destrucción de la contabilidad de DISTRICAR CENTER, por la que asegura la actora deben responder penalmente los contadores públicos, los revisores fiscales y los gerentes de esa empresa, tampoco resulta ser un asunto en el que el juez de tutela pueda intervenir, toda vez que la Fiscalía como titular de la acción es la que define si formula o no cargos por esos ilícitos, de acuerdo con las labores investigativas adelantadas y los elementos de conocimiento recaudados. Concluye entonces la Colegiatura que por parte alguna se presenta la vulneración de los derechos fundamentales reclamados, y deviene imperativo declarar improcedente la solicitud de amparo por ausencia de los requisitos que hacen viable la tutela en el asunto sometido a estudio. 
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                                        RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veinticinco (25) de enero de dos mil dieciocho (2018)

                                                                    Acta de Aprobación N° 0050
                                                  Hora: 7:30 a.m.
1.- VISTOS

Procede la Sala a decidir la acción de tutela instaurada por la ciudadana CLAUDIA SORAYA HENAO CASTRO contra la Fiscalía Novena Seccional de Pereira, al considerar vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso y acceso a la Administración de Justicia.

2.- SOLICITUD 

Del escrito de tutela se puede inferir que la actora se encuentra inconforme con el trámite adelantado con ocasión de la denuncia que presentó contra los socios de la empresa DISTRICAR CENTER LTDA desde el año 2007, entre otras razones porque transcurrieron más de 3 años sin formular imputación, lo que motivó que presentara también denuncia por prevaricato contra las funcionarias encargadas del caso en la Fiscalía Novena Seccional de Patrimonio Económico.
De igual forma señala que debido a la tardanza en el trámite del proceso, en el mismo operó la prescripción antes de dictarse sentencia de primera instancia, no obstante el juez de conocimiento profirió fallo y al efecto argumentó que lo realmente acontecido tanto fáctica como jurídicamente era un incumplimiento de contrato, el cual es del resorte de la justicia ordinaria, es decir, que el ente acusador se equivocó al considerar que la conducta punible era una estafa masa. Realiza otra serie de críticas del proceder tanto de las funcionarias de la Fiscalía como del titular del Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira, y señala que en total han pasado 11 años sin tener el resarcimiento de los perjuicios que estima en $500’ 000.000.oo
Refiere que dicha denuncia fue fraccionada tanto por personas como por delitos, ya que dentro del radicado 6600160000058200702764 se cercenó la persecución contra los socios de DISTRICAR CENTER LTDA y otros, y por ello dentro del radicado 660016000036201306778 se adelanta investigación por enriquecimiento ilícito de particulares contra los señores BLANCA NIDIA CARDONA MURILLO, MARGARITA BARCO CARDONA, JAVIER BARCO CARDONA, MÓNICA BARCO CARDONA, y LUIS ARTURO BARCO CARDONA, la cual debió haberse agotado junto con la anterior, para de manera oportuna dictar las medidas cautelares pertinentes, tales como embargo del capital social, de los muebles e inmuebles, conforme lo dispuesto en el artículo 22 C.P.P. Precisa que en dicho caso solo hasta finales de 2017 se presentó la imputación.
De igual forma refiere que la Fiscalía es conocedora de que no se ha imputado la conducta de falsedad en documento privado y público por ocultamiento de documentos y destrucción de la contabilidad de DISTRICAR CENTER, por la que deben responder penalmente los contadores públicos, los revisores fiscales y los gerentes de dicha empresa. 

Considera que se ha confundido la autonomía de los fiscales con el capricho de imputar o no delitos conexos y obligatorios que también se estructuran, y con ello ha sido perjudicada en su calidad de víctima. 

Con fundamento en lo anterior, considera quebrantados sus derechos fundamentales al debido proceso y acceso a la Administración de Justicia; y en consecuencia, solicita se ordene dar celeridad a la actuación penal radicada al 660016000036201306778 por el delito de enriquecimiento ilícito de particulares, en aras de que no prescriba como sucedió con el asunto radicado al N°660016000058200702764.
3.- CONTESTACIÓN

- La asistente de la Fiscalía Novena Seccional indicó que se corrió traslado de la acción a la Fiscalía Diecinueve Seccional de Dosquebradas, por cuanto en la actuación a la que se refiere la actora ya se profirió sentencia de primera instancia, y si bien fue instruida por la Fiscal Novena Seccional de la época, cuando dicha funcionaria asumió la Fiscalía 19 Seccional de Dosquebradas se le asignó de manera especial para la etapa de juzgamiento.
En lo atinente a la investigación por el delito de enriquecimiento ilícito de particulares a la cual se alude, señala que éste tiene como bien jurídico tutelado el orden económico y social, por lo que debe determinarse la legitimidad de la accionante al respecto, ya que su interés radicaba en el delito estafa que ya fue objeto de juzgamiento.
- La Fiscal Diecinueve Seccional de Dosquebradas precisa que todo lo sucedido en la actuación penal se encuentra reflejado en las audiencias celebradas dentro del proceso penal, en especial el juicio oral, y de igual forma se encuentra explicado en la apelación y en las respuestas a escritos y otras tutelas que se han interpuesto por parte del Dr. CASTAÑO BERMAX.

Cuando asumió como Fiscal Nueve Seccional de Pereira en el año 2015, y le correspondió conocer el caso contra HERIBERTO BOLÍVAR, MARIBEL TORRES y ORLANDO ANGARITA, ya había iniciado la audiencia preparatoria, y lo que hizo fue continuar con la actuación. Se trata de un asunto complejo y difícil, cuyo estudio y análisis requirió de mucha dedicación y tiempo, e hizo el mayor esfuerzo para ganar el caso en primera instancia pero no fue posible.
Se anhelaba que la señora CLAUDIA SORAYA y su apoderado judicial en lugar de congestionar aún más la Sala Penal del Tribunal Superior de Pereira con la presentación de tutelas, escritos y quejas repetitivas e inconducentes, que producen un efecto contrario al pretendido, porque ello hace que se retarde aún más la decisión de la apelación presentada en el asunto, ya que deben esperar con más paciencia que esa Colegiatura resuelva lo que considere legal, constitucional y justo. 
Señala que en especial esta investigación en atención a la cantidad de víctimas, procesados, delitos complejos y abogados, quienes en múltiples ocasiones mostraron inconvenientes para asistir a las audiencias, a lo que se suman las maniobras de varios defensores para aplazar las mismas, el resultado fue la prescripción frente al acusado ORLANDO ANGARITA BARRAGÁN.
Aclara que en lo atinente al asunto que por los mismos hechos se tramita en la Fiscalía Novena Seccional de Pereira radicada al 660016000036201306778 contra la familia CARDONA y BARCO, no se había hecho imputación antes debido al exceso de trabajo, lo casos tan delicados que se manejan en esa agencia fiscal, y estar a la espera de los resultados del estudio contable y de las labores investigativas. Lo dicho aunado a que posteriormente, en enero de 2017, fue traslada a la Fiscalía Diecinueve Seccional de Dosquebradas, y por ello las inquietudes al respecto deben ser respondidas por el titular de dicho despacho.

- El apoderado de la señora CLAUDIA SORAYA HENAO en el asunto penal sobre el cual versa la acción, indica que a su representada le asiste razón en cuanto al gran perjuicio en relación con el proceso penal que demoró 2007 a 2017, de los cuales las diligencias previas tardaron 3 años, lo cual no es admisible en un sistema penal acusatorio que tiene solo cuatro audiencias formales.
Es evidente entonces que la demora en dicho proceso constituye una vulneración palmaria de sus derechos, y se encuentra demostrado el abuso de autonomía por parte del funcionario que conoció la investigación, tanto en iniciarla como en tipificar y en sustentar la acusación, lo que llevó a que se adoptara un fallo opuesto a la teoría del caso de la Fiscalía.
El acceso a la Administración de Justicia no se garantiza solo con recibir la denuncia y abrir un número de radicado en el SPOA, para ello debe entenderse la situación fáctica planteada y recolectar las pruebas que respalden la posición del ente acusatorio, y de no ser conducente una investigación pedir la preclusión correspondiente a tiempo, para poder acceder a una jurisdicción diferente.

En este caso obra una responsabilidad directa por falla en la administración de justicia consistente en una indebida adecuación típica, o una mala interpretación de las pruebas por parte del juez que falló el asunto.
El hecho del que fue víctima la señora CLAUDIA SORAYA requiere una solución legal y económica, toda vez que está siendo revictimizada por la agencia fiscal o por la judicatura, hecho que no puede ser obviado por la Sala Penal del Tribunal Superior de este Distrito que conoció todas las tutelas que la accionante presentó dentro de los 10 años que ha durado la actuación.
-El apoderado del señor ORLANDO DUQUE AMAYA, víctima dentro del proceso penal que por el delito de estafa se adelanta contra HERIBERTO ANTONIO BOLÍVAR SERNA y otros, indica que se adhiere a los hechos y pretensiones de la demanda de tutela.

Luego de hacer un recuento de la actuación procesal aludida, señala que todo ello ya es conocido por este Tribunal en virtud de la apelación resuelta en providencia de junio 19 de 2015.

Señala que su cliente se encuentra perjudicado en $600.000.000 por perjuicios materiales, a lo cual se suman los perjuicios morales que ha padecido por la defraudación de la que fue víctima.

Refiere que el proceso con radicado al N° 660010005820072764 fue instruido por la Fiscalía Novena Seccional de Pereira, y conocido y fallado por el Juzgado Primero Penal del Circuito de esta ciudad, despacho que dictó sentencia en agosto 09 de 2017, momento para el cual ya estaba prescrita la acción, determinación con la que se perjudicó tanto a su representado como a la señora CLAUDIA SORAYA HENAO CASTRO, misma que fue objeto de apelación y se encuentra en trámite ante esta Colegiatura  -adjunta escrito de sustentación-.

4.- PRUEBAS

Se tuvieron como tales los documentos aportados por las partes y vinculados.
5.- Para resolver, SE CONSIDERA

El Tribunal es competente para fallar el presente asunto de conformidad con la facultad consagrada en la Constitución Política en su artículo 86 y en los Decretos 2591/91, 306/92 y 1069/15.

5.1.- Problema planteado 
Corresponde a esta Colegiatura determinar si en el asunto sometido a estudio es procedente la acción de tutela para hacer la revisión de actuaciones judiciales que se encuentran en curso.
5.2.- Solución

De acuerdo con el artículo 86 de la Constitución Política, toda persona podrá acudir a la tutela para reclamar la protección a sus derechos constitucionales fundamentales, y procederá contra toda acción u omisión de las autoridades públicas, o particulares según se trate, siempre que “el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

Se advierte entonces que la acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

De acuerdo con lo narrado en el escrito de tutela se tiene que la inconformidad de la accionante está relacionada tanto en el trámite adelantado por el delito de estafa  y otros contra los señores HERIBERTO BOLÍVAR, MARIBEL TORRES y ORLANDO ANGARITA radicado al 6600160000058200702764, como por el que actualmente adelanta la Fiscalía Novena Seccional por el punible de enriquecimiento ilícito de particulares contra los señores BLANCA NIDIA CARDONA MURILLO, MARGARITA BARCO CARDONA, JAVIER BARCO CARDONA, y MÓNICA BARCO CARDONA, y LUIS ARTURO BARCO CARDONA, radicado N°60016000036201306778, trámites que actualmente se encuentran en curso, el primero de ellos a la espera de que se profiera decisión de segunda instancia por esta Sala, y el segundo pendiente de formulación de acusación.

En esas condiciones, frente a las pretensiones que hace el accionante debe reiterarse que en principio la tutela no procede cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, caso en el cual se debe demostrar la premura de la situación y la importancia del auxilio constitucional; es decir, que no puede utilizarse como forma de evadir los procesos ordinarios o especiales contemplados de manera general por la ley.

Han sido varios los pronunciamientos en los que la Sala de Decisión de tutelas
 de la H. Corte Suprema ha reiterado que al juez constitucional no le es permitido inmiscuirse en “procesos en curso”
, ya que con ello desconocería la independencia y la autonomía de las que está revestido el juez natural para tramitar y resolver los asuntos de su competencia, y además desnaturalizaría el propósito de este mecanismo constitucional. Adicionalmente, por cuanto dicha actuación es el escenario en el que se pueden ejercer los medios de defensa judicial para reclamar el amparo de las garantías fundamentales que se consideren quebrantados. 

De igual forma, la misma Alta Corporación ha sido enfática
 en torno a la no procedencia de la tutela para reemplazar los procedimientos ordinarios: recalcó lo siguiente respecto

“La Sala ha sostenido de tiempo atrás que no puede interponerse la acción de tutela para reemplazar los procedimientos ordinarios, pues el amparo se concibió para suplir la ausencia de éstos y no para desconocerlos, por tanto, no es viable considerarlo un medio alternativo o paralelo de defensa al cual acudir para enderezar actuaciones jurisdiccionales supuestamente viciadas. 
También ha reiterado que excepcionalmente el instrumento constitucional puede ejercitarse para demandar la protección de un derecho fundamental que resulta vulnerado, cuando en el curso de un proceso el funcionario judicial actúa o decide de manera arbitraria, o en aquellos eventos en los cuales sus decisiones son emitidas desbordando el ámbito funcional o en forma manifiestamente contraria al ordenamiento jurídico; pero bajo la condición de que en tales circunstancias el afectado no disponga de otro medio judicial idóneo para defender la vigencia de sus derechos constitucionales. 

De lo anterior, surge evidente que la interpretación ponderada de los jueces al resolver un asunto dentro del ámbito de su competencia, pertenece a su autonomía como administradores de justicia y no puede controvertirse a través de una acción de amparo; mucho menos si en contra de sus determinaciones se interpusieron los recursos ordinarios y éstos fueron resueltos negativamente, pues el instrumentos constitucional no se erige como una instancia adicional para exponer nuevamente la razón del disenso.” -negrillas fuera de texto-

Al respecto la Corte Constitucional ha indicado es en el interior del proceso donde se deben ventilar las presuntas vulneraciones a los derechos y garantías fundamentales que reclama, pues: “no obstante la posible irregularidad que se hubiere presentado en el trámite del proceso correspondiente, al no estar culminada la actuación, existen normas en el procedimiento para que el afectado alegue oportunamente estas deficiencias, bien sea, pidiendo nulidades, interponiendo recursos, interviniendo en el proceso, todo con el fin de defender sus derechos. Es decir, la improcedencia de la acción de tutela, en estos casos, radica en la existencia de otro medio de defensa judicial, dentro del propio proceso”
. 

Surge diáfano por tanto, que al encontrarse actualmente en curso no solo el trámite del recurso de apelación que se presentó contra la sentencia emitida por el Juzgado Primero Penal del Circuito tanto por la Fiscalía como por la hoy accionante por intermedio de su apoderado, y también el proceso que por el delito de enriquecimiento ilícito adelanta la Fiscalía Novena Seccional, trámite en el que apenas se formuló imputación, la acción constitucional no está llamada a prosperar, al no haberse demostrado un perjuicio irremediable ni advertirse su posible ocurrencia, ya que en el interior de esos procesos es donde debe debatirse las inconformidades que se tienen o las presuntas afectaciones de derechos o garantías fundamentales.
Siendo así, no puede pretender la actora, que por este medio preferente y sumario, con desconocimiento del principio de subsidiariedad que rige la acción constitucional, el juez de tutela entre a definir el asunto planteado, y en ese orden de ideas se declarará improcedente el amparo de los derechos exigidos por la señora CLAUDIA SORAYA.

De igual forma, dentro del trámite de la actuación que se adelanta por el delito de enriquecimiento ilícito de particulares, es donde deben plantearse las inconformidades que por este medio se ventilan, aunque si lo pretendido por ella es evitar la prescripción, tal como ocurrió en el otro asunto que se adelantó por los mismos hechos, se advierte que al haberse realizado la formulación de imputación a finales del año 2017 se interrumpió el término prescriptivo, y por tanto empieza nuevamente a contar por la mitad del máximo de la pena consagrada en el artículo 327, esto es, 7 años y medio, lo que indica que la Fiscalía Novena Seccional aún tiene un amplio periodo de tiempo para continuar con el trámite pertinente; sin embargo, debe precisarse que dentro de dicha actuación no puede constituirse como víctima la señora HENAO CASTRO, toda vez que se trata de una conducta contra el orden económico y social. 

Ahora el hecho de que no se haya imputado hasta la fecha el delito de falsedad en documento privado y público por ocultamiento de documentos y destrucción de la contabilidad de DISTRICAR CENTER, por la que asegura la actora deben responder penalmente los contadores públicos, los revisores fiscales y los gerentes de esa empresa, tampoco resulta ser un asunto en el que el juez de tutela pueda intervenir, toda vez que la Fiscalía como titular de la acción es la que define si formula o no cargos por esos ilícitos, de acuerdo con las labores investigativas adelantadas y los elementos de conocimiento recaudados.

Concluye entonces la Colegiatura que por parte alguna se presenta la vulneración de los derechos fundamentales reclamados, y deviene imperativo declarar improcedente la solicitud de amparo por ausencia de los requisitos que hacen viable la tutela en el asunto sometido a estudio. 
5.- DECISIÓN 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  

FALLA
PRIMERO: SE DECLARA IMPROCEDENTE la acción de tutela interpuesta por la ciudadana CLAUDIA SORAYA HENAO CASTRO. 

SEGUNDO: Si el fallo no fuere impugnado, remítase el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

 JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Sentencia T-45900/10, T-53421/11  y T-70719/13


� Ver también radicados 68111 de julio 18 de 2013 y 79314 de mayo 6 de 2015.


� Radicado 79930 de mayo 28 de 2015.


� Corte Constitucional, T-418 de 2003.
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