ACCIÓN DE TUTELA DE PRIMERA INSTANCIA
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ACCIONANTE: JAVER ANTONIO ROJAS 
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ASUNTO: NO CONCEDE AMPARO

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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   Sentencia  – 1ª instancia – 13 de agosto de 2018

Proceso:    
   Acción de Tutela
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   66001 22 04 003 2018 00150
Accionante: 
   Javer Antonio Rojas Pérez  

Accionada:
    Fiscalía 3ª Especializada de Pereira

Magistrado Ponente: Jairo Ernesto Escobar Sanz

Temas: 


DEBIDO PROCESO/ TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL QUE NEGÓ LIBERTAD CONDICIONAL / INEXISTENCIA TRÁMITE EXTINTIVO DE DOMINIO/ NO HUBO TRANSGRESIÓN DE DERECHOS FUNDAMENTALES/ NO CONCEDE EL AMPARO.
4.7.2.  No existe discusión alguna que el señor Javer Antonio Rojas junto con otras personas que defraudaban a incautos con la venta de propiedades adquiridas de forma ilícita, fueron condenados el 1º  de noviembre de 2016 por el Juzgado 3º  Penal del Circuito Especializado de Buga,  dentro del proceso radicado al 761476000000201500033 el cual se había dado a raíz de la ruptura procesal del radicado bajo el No.76147-60-00-170-2014-01988 de la Fiscalía 3ª  Especializada de Buga, a la pena principal de 196 meses y 15 días de prisión y multa de 5266,25 SMLMV y a la interdicción de derechos y funciones públicas por un término de 178 meses como coautores de los delitos de concierto para delinquir agravado en concurso heterogéneo con enriquecimiento ilícito de particulares, uso de documento falso en concurso homogéneo, falsedad material en documento público agravado por el uso en concurso homogéneo, falsedad material en documento privado en concurso homogéneo, obtención de documento público falso en concurso homogéneo, fraude procesal en concurso homogéneo, estafa en concurso homogéneo y estafa en grado de tentativa.  

(…)

4.7.6.  Así las cosas, esta Sala considera que las autoridades judiciales accionadas y vinculadas a este trámite han adelantado lo pertinente dentro de las causas radicadas a los Nos.761476000000201500033 y 761476000170201401988, sin que se advierta irregularidad alguna, en tanto por disposición legal la Fiscalía 5ª Especializada de Buga, según lo informado por la Fiscal 60 Delegada DEEDD de esa ciudad, consideró que los bienes incautados a los condenados, entre ellos el señor Rojas Pérez por enriquecimiento ilícito y otros delitos,  no eran susceptibles del trámite extintivo por ser de propiedad de unas víctimas y así mismo, dispuso el archivo de las diligencias e hizo entrega definitiva del dinero referido por el actor en esta demanda de tutela,  a la señora Rosalba Escobar Escobar por ser su propietaria.   

4.7.7. En tal virtud, no puede pretenderse, como lo quiere hacer ver el accionante, que existe obligación alguna por parte de las accionadas a que el mismo tenga que ser vinculado al trámite extintivo de dominio, pues ya se determinó que no se adelanta proceso alguno relacionado con los bienes incautados al grupo delincuencial conocido como “Los Griegos” al cual pertenecía el señor Rojas Pérez.  Además, quedó acreditado que el actor fue condenado dentro de la causa N° 761476000000201500033 y que la Fiscalía 3ª Especializada de Pereira, por ruptura procesal, está investigando bajo el radicado N° 761476000170201401988 a otras personas diferentes al accionante por cuanto al parecer tienen participación en la actividad ilícita que adelantó la Fiscalía 3ª Especializada de Buga  a la que se ha hecho alusión a lo largo de este proveído.

(…)

Por lo anterior, no se tutelarán los derechos invocados por el señor Javer Antonio Rojas Pérez en contra de la Fiscalía 3ª Especializada de esta ciudad y otros.
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1. ASUNTO A DECIDIR
 


Se procede a resolver lo concerniente a la acción de tutela interpuesta por el  señor Javer Antonio Rojas Pérez  en contra de la Fiscalía 3ª Especializada de Pereira por considerar vulnerado su derecho fundamental al debido proceso. 

2. RESUMEN DE ANTECEDENTES
 

2.1. Del escrito introductorio de la demanda de tutela, se extrae que el señor Javer Antonio Rojas Pérez indicó que fue capturado en Pereira el 23 de junio de 2015 por funcionarios del CTI de Cartago y presentado ante el juez de garantías, en donde se le formuló imputación por el delito de concierto para delinquir agravado con fines de enriquecimiento ilícito y otras conductas punibles, cargos que aceptó en dicha oportunidad, por no contar con una adecuada defensa técnica.  
Mencionó que el proceso fue remitido por competencia a la Fiscalía 3ª Especializada de Buga, la que al momento de formular la respectiva acusación hizo referencia a una cifra de $287 millones, además, relacionó las propiedades que habían quedado registradas a nombre de los procesados y que les fueron incautadas.  Al respecto, la Fiscalía 3ª Especializada de Buga manifestó haber compulsado copias a la Fiscalía 5ª Especializada para lo correspondiente a la extinción de dominio como consecuencia del delito de enriquecimiento ilícito.

Indicó que en la actualidad el proceso No.2014-01988 se encuentra asignado a la Fiscalía 3ª Especializada de Pereira a donde fue remitida la causa por competencia territorial, según lo dispuesto por la Corte Suprema de Justicia mediante la Sentencia 50441 del 14 de junio de 2017.   Sin embargo, dicha Fiscalía no lo ha tenido en cuenta dentro del trámite aludido, lo que le ha impedido  ejercer sus derechos de defensa y contradicción con el fin de demostrar la licitud de la procedencia de sus bienes muebles e inmuebles, que hoy son  objeto de extinción de dominio, lo que considera una vulneración al derecho fundamental al debido proceso, así como el de la propiedad. 

En el acápite de pretensiones relacionó las siguientes: i) tutelar su derecho fundamental al debido proceso; ii) vincular a este trámite a todas las autoridades que conocieron el proceso de extinción de dominio y “del proceso penal” (sic); iii) tener en cuenta el escrito de acusación presentado por la Fiscalía 3ª Especializada de Buga ante el Juzgado 3º Especializado de esa ciudad radicado SPOA 761476000000201500033, el que fue objeto de ruptura procesal  y quedó en la Fiscalía 3ª Especializada de Pereira bajo el radicado No.201401988  o el acta de la sentencia condenatoria; iv) que se le incluya en el proceso que adelanta la Fiscalía 3ª Especializada de Pereira por el delito de extinción de dominio, por competencia territorial; v) que se tenga en cuenta que por el solo hecho de haber sido condenado por el delito de enriquecimiento ilícito, tiene el derecho a participar en el trámite extintivo y solicitar la devolución de las propiedades que la Fiscalía dijo que le pertenecían, al igual que los dineros incautados; vi) que se le dé una explicación por parte del Estado sobre lo que sucedió con los bienes que la Fiscalía dijo le pertenecían, ya que si fue condenado por la conducta de enriquecimiento ilícito, no es justo que el Estado se quede con sus propiedades, sin darle la oportunidad de  tener un debido proceso; vii) que luego de estudiar el proceso aludido, se corrijan todos los yerros que se encuentren dentro del término de 48 horas, tal como lo indica el Decreto 2591 de 1991; viii) que le devuelvan los dineros y los bienes que la FGN señaló que eran suyos y que fueron sometidos a extinción de dominio, ya que se encuentra purgando una pena de 16 años por ser propietario de esos bienes (Fls. 1-9). 
Adjuntó copia del escrito de acusación radicado bajo el No. 761476000000201500033 (Fls. 10-18)
2.2. Mediante auto del 27 de julio de 2018 se avocó el conocimiento de la presente demanda de amparo,  se ordenó correr traslado de la misma a la Fiscalía accionada y  se vinculó a las Fiscalías 3ª y 5ª  Especializadas de Buga y al  Juzgado 3º  Penal del Circuito Especializado de Buga con el fin de integrar el Litisconsorcio necesario  (Fl. 22).

3. RESPUESTA A LA ACCIÓN DE TUTELA
        

3.1.  JUZGADO 3º PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO DE BUGA, VALLE
Informó que a ese despacho le correspondió el escrito de acusación con allanamiento a cargo de la causa No.761476000000201500033, la cual se dio a raíz de la ruptura procesal del radicado bajo el No.76147-60-00-170-2014-01988 de la Fiscalía 3ª  Especializada de Buga en contra del señor Javer Antonio Rojas Pérez y otros, por las conductas punibles de obtención de documento público falso en concurso homogéneo, falsedad material en documento público agravado por el uso en concurso homogéneo, fraude procesal, estafa en concurso homogéneo y concierto para delinquir agravado por hechos ocurridos con inmuebles ubicados en Cartago, Valle y municipios de Risaralda. 

Mencionó que algunos de los procesados, entre ellos el accionante, habían manifestado su deseo de retractarse del allanamiento a cargos antes aludido, lo cual fue negado en audiencia del 27 de mayo de 2016 y confirmado por el Tribunal Superior de Buga el 6 de julio de 2016.

Mediante sentencia del 1º de noviembre de 2016 se condenó al señor Javer Antonio Rojas Pérez y otros a la pena principal de 196 meses y 15 días de prisión y multa de 5266,25 SMLMV y a la interdicción de derechos y funciones públicas por un término de 178 meses como coautores de los delitos de concierto para delinquir agravado en concurso heterogéneo con enriquecimiento ilícito de particulares, uso de documento falso en concurso homogéneo, falsedad material en documento público agravado por el uso en concurso homogéneo, falsedad material en documento privado en concurso homogéneo, obtención de documento público falso en concurso homogéneo, fraude procesal en concurso homogéneo, estafa en concurso homogéneo y estafa en grado de tentativa.  Dicha sentencia fue apelada por algunos de los condenados, entre ellos el accionante, pero la Sala Penal del Tribunal Superior de Buga se abstuvo de resolver el recurso por cuanto no se atacaron los aspectos relacionados con la pena impuesta ni la forma de su ejecución.  Así mismo, fue rechazado el recurso extraordinario de casación por dicha Corporación, al ser considerado improcedente.
Indicó que ejecutoriada la sentencia, se remitió copia de lo pertinente a los juzgados de ejecución de penas y medidas de seguridad competente.

Consideró que dentro del trámite de la causa penal no se vulneraron los  derechos fundamentales al accionante.  Así mismo, puso de presente que desconoce que se esté adelantando un proceso de extinción sobre propiedades a nombre del señor Javer Antonio Rojas Pérez (Fls. 27 y 28).

3.2. FISCALÍA TERCERA ESPECIALIZADA DE BUGA, VALLE
Informó que la Fiscalía 20 Seccional de Cartago, Valle bajo el SPOA 76147600017020140988 inició el 15 de abril de 2004 inició una investigación en contra de una organización criminal denominada “Los Griegos” quienes tenían como finalidad el enriquecimiento ilícito y para tal fin ejecutaron varios delitos como falsedad en documentos privados y públicos, obtención de documentos públicos falsos y falsedad material en documentos públicos, fraude procesal, estafas, explicando el modus operandi e indicó que los miembros de dicha banda delincuencial fueron capturados posteriormente, entre los cuales se encontraba el señor Javer Antonio Rojas Pérez, quienes aceptaron los cargos que les fueron imputados. Dicha investigación fue remitida por competencia a la Fiscalía 3ª Especializada de Buga con el radicado SPOA201500033 en donde se emitió el respectivo escrito de acusación con allanamiento.
Mencionó que como los bienes relacionados mediante actividades ilícitas estaban en cabeza de diferentes miembros de la organización delincuencial antes aludida, de conformidad con el artículo 16 numerales 1, 3 y 4 la Ley 1708 de 2014, desde el 16 de septiembre de 2015 fue repartida a la Fiscalía 5ª Especializada de Buga de la Unidad Nacional de Extinción de Dominio para que diera aplicación a la fase inicial,  siendo asignada la indagación bajo el SIJUF No.12446.

Puso en conocimiento que en uno de los allanamientos con fines de captura se había incautado la suma de $6.800.000 y 500 dólares, por lo que el 16 de septiembre de 2015 se envió a la Fiscalía 5ª Especializada de Buga bajo el SIJUF 12446 la copia del título No.761475068001 del 25 de junio de 2015 por dichos valores, los cuales se encontraban en cadena de custodia.

Indicó que mediante oficio del 7 de enero de 2016, la Fiscalía 5a Especializada le devolvió las diligencias por conducto de la Oficina de Asignaciones, al considerar que los nueve (9) bienes relacionados en su resolución no se privilegiaban con el trámite de extinción de  dominio y debía ser a través de decisión judicial cómo se establecería el derecho de los legítimos propietarios, por lo tanto, mediante SPOA 761116000247201600016, se efectuó la respectiva compulsa y las diligencias fueron recibidas el 22 de enero de 2016 para el conocimiento pertinente ante los jueces de conocimiento. 
Refirió que en la audiencia de individualización de pena y sentencia por los allanamientos, la Juez 3ª Penal Especializada dispuso la cancelación de los registros, de conformidad con el artículo 101 del CPP y mediante la sentencia No.150 del 1º de noviembre de 2016 donde fueron condenados los señores Javer Antonio Rojas y otros, se ordenó a la correspondiente Oficina de Registro e Instrumentos Públicos la cancelación respecto de los registros fraudulentos de los inmuebles: Dosquebradas, Belmonte , finca el Kuto, Samaria II, Poblado y Cuba mediante el oficio No.6608 del 25 de abril de 2017.

Con respecto al dinero, reiteró que desde el 16 de septiembre de 2015 se remitió a la Fiscalía 5ª Especializada con el título No.761475068001 (Fls. 29 y 30).

Allegó copia de los documentos mencionados anteriormente (Fls.31-34).

3.3. FISCAL 60 DELEGADA –DIRECCIÓN DE FISCALÍA NACIONAL ESPECIALIZADA DE EXTINCIÓN DEL DERECHO DE DOMINIO DE BUGA
Confirmó que a ese Despacho le fueron asignadas las diligencias radicadas bajo el No.124446  compulsadas por la Fiscalía 3ª Especializada de esa municipalidad con el fin de que se tramitara la acción de extinción del derecho de dominio respecto de varios bienes inmuebles vinculados a la indagación penal que se llevaba a cabo por el delito de concierto para delinquir.  Sin embargo, mediante resolución del 7 de enero de 2016 se devolvió dicha actuación a la mencionada Fiscalía por cuanto los bienes relacionados no eran susceptibles del trámite extintivo, toda vez que eran de propiedad de unas víctimas y esa instancia era la que debía resolver sobre la suerte de los mismos. En cambio, sobre el dinero que fue incautado en los diferentes allanamientos, $6.800.000 y 500 dólares, se dio inicio al trámite de extintivo, el cual quedó bajo el No.124945, el cual concluyó el 28 de abril de 2017 mediante resolución interlocutora No.021 en la que se dispuso el archivo de las diligencias, según lo dispuesto en el artículo 124 de la Ley 1708 de 2014 y consecuentemente, se hizo la entrega definitiva del dinero a la señora Rosalba Escobar Escobar, quien acreditó ser la legítima propietaria, su procedencia y destinación del mismo. 

Consideró que al no estar adelantando trámite alguno relacionado con los bienes incautados al grupo conocido como “Los Griegos” y por tal razón, no se ha efectuado al accionante alguna comunicación al respecto (Fl. 36).
Allegó copia de la Resolución N.021 expedida por la Fiscalía 5a Especilizada de Buga el 28 de abril de 2017  (Fls. 37 vuelto al 40 vuelto). 

3.4.  FISCALÍA TERCERA ESPECIALIZADA DE PEREIRA

Confirmó que a ese Despacho le fue asignado el proceso identificado con NUNC761476000170201401988 en etapa de indagación, el cual fue remitido en ese estado procesal por la Fiscalía 3ª Especializada de Buga, mediante constancia del 2017/11/08 donde se especifica claramente que el proceso se encuentra en etapa de indagación y contra de personas diferentes a las que ya fueron condenadas, frente a los cuales se está pendiente de decidir si se solicitará la respectiva orden de captura, según el acervo probatorio que reposa en la misma.

Indicó que en dicha remisión se aclara que el señor Javer Antonio Rojas Pérez y otros ya fueron condenados por el  Juzgado 3º Penal Especializado de Buga, mediante la sentencia No.150 del 1º de noviembre de 2016, generándose la respectiva ruptura procesal correspondiéndole el NUNC761476000000201500033.

Informó que en ese Despacho se han radicado varios derechos de petición, en lo corrido de este año, a nombre del señor Javer Antonio Rojas Pérez y otras personas vinculadas en su momento al proceso y que fueron condenadas junto con el accionante, peticiones que se han tramitado y contestado debidamente dentro del término establecido por la ley y en las cuales se le ha explicado claramente que no se encuentran vinculados al proceso que hoy conoce esa delegada. En tal sentido, aclaró que esa Fiscalía no adelanta procesos de extinción del dominio, ni en la foliatura remitida obra información del trámite que arguye el accionante (Fl. 42).

Adjuntó copia de la sentencia de tutela de primera instancia proferida el 21 de junio de 2018 por la Sala de Casación Penal de la CJS dentro de la acción de tutela interpuesta por el señor Rojas Pérez y otros, del auto mediante el cual la Sala de Casación Penal  de la CSJ definió sobre la competencia para conocer de la investigación que se seguida en contra de los señores María Leonor López Franco y Alirio de Jesús Corrales Tangarife y de la constancia de remisión del proceso radicado No.761476000170201401988 (Fls. 43-62).  
4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción constitucional, de acuerdo a lo establecido en el  artículo 1º del Decreto 1382 de 2000 modificado por  el Decreto 1983 de 2017, que señalan que cuando la acción de tutela se promueva contra un funcionario o corporación judicial le será repartida al respectivo superior funcional del accionado, que en este caso viene a ser esta Colegiatura.

4.2. Problema jurídico
Corresponde a esta Sala determinar si las autoridades judiciales accionadas vulneraron los derechos fundamentales invocados por el apoderado judicial del señor Javer Antonio  Rojas Pérez  al no concederle la libertad condicional.
4.3. De conformidad con lo dispuesto en el artículo 86 de la Constitución Política, quien se sienta amenazado o vulnerado en sus derechos fundamentales, por acción u omisión de la autoridad pública o por un particular, puede invocar el amparo consagrado en el ordenamiento constitucional, para su protección, a través de la acción de tutela, reglamentada por los Decretos 2591 de noviembre de 1991 y 306 de febrero de 1992.  

Por ello se ha sostenido que la tutela es subsidiaria, en cuanto no procede cuando el ordenamiento prevé otro mecanismo para la protección del derecho invocado; residual, en la medida en que complementa aquellos mecanismos previstos en el ordenamiento que no son suficientes o que no resultan verdaderamente eficaces en la protección de los derechos fundamentales e informal, porque se tramitan por esta vía las violaciones o amenazas de los derechos fundamentales que dada su evidencia y simplicidad no requieren la confrontación propia de un proceso ante la justicia ordinaria. Debe agregarse además, que la tutela, está destinada a proteger situaciones individuales frente a aquellas actuaciones u omisiones que constituyan una efectiva amenaza u ofensa concreta frente a una persona determinada. 

4.4.  La acción de tutela no es, por tanto, un medio alternativo, ni menos adicional o complementario para alcanzar el fin propuesto; tampoco puede afirmarse que sea el último recurso al alcance del actor, ya que su naturaleza, según la Constitución, es el de único medio de protección, precisamente incorporado a la Carta con el fin de llenar los vacíos que pudiera ofrecer el sistema jurídico para otorgar a las personas una plena protección de sus derechos esenciales”, tal y como lo ha expuesto la Corte Constitucional así: 

“…también se concibe como una medida judicial subsidiaria y residual, en tanto que sólo procede en ausencia de otros mecanismos de defensa judicial, a menos que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable y mientras se puede acudir a las acciones y recursos ordinarios. Por lo mismo es claro que el constituyente no consagró con la tutela una vía procesal alternativa o paralela a las comunes para hacer valer los derechos, de manera que únicamente podrá utilizarse la figura en cuanto el interesado carezca de otra vía procesal para defender un derecho fundamental, y sólo esta clase de derechos…”
 

4.5.   La procedencia excepcional de la tutela

La Corte Constitucional ha señalado que existen al menos dos excepciones a la regla general para la procedencia de la acción de tutela
: (i) cuando la persona afectada no tiene un mecanismo distinto y eficaz a la acción de tutela para defender sus derechos porque no está legitimada para impugnar los actos administrativos que los vulneran
 o porque la cuestión debatida es eminentemente constitucional
, y (ii) cuando se trata de evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable
.

Así las cosas, sobreviene memorar la noción de perjuicio irremediable, puesto que como se ha visto, es el factor fundamental para poder examinar en sede constitucional la violación o amenaza al debido proceso administrativo, que alega la parte actora.  A propósito, valga recordar que ninguna discusión amerita comprender que ese derecho alegado, tiene la estirpe iusfundamental pretendida; en realidad, la cuestión medular se centra en la viabilidad por virtud del daño irreparable que se logre invocar y probar. Sobre la irremediabilidad del perjuicio, la Corte Constitucional
 estima indispensable concurran las siguientes notas características: “(i) la inminencia del daño, es decir, que se trate de una amenaza que está por suceder prontamente, entendiendo por amenaza no la simple posibilidad de lesión, sino la probabilidad de sufrir un mal irreparable y grave de forma injustificada; (ii) la gravedad, esto es, que el daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona sea de gran intensidad; (iii) la urgencia, que exige la adopción de medidas prontas o inmediatas para conjurar la amenaza; (iv) la impostergabilidad de la tutela, que implica acreditar la necesidad de recurrir al amparo como mecanismo expedito y necesario para la protección de los derechos fundamentales
 ”.   
4.6.  En lo que tiene que ver con el derecho fundamental al debido proceso, En lo que tiene que ver con el derecho fundamental al debido proceso, el artículo 29 de la Constitución Política determinó  que: “Se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.
 
Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.
En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable.
 
Toda persona se presume inocente mientras no se le haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigación y el juzgamiento; a un debido proceso público sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.
 
Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación al debido proceso”.
 
4.6.1.  Frente al debido proceso, la Corte Constitucional en la Sentencia C-341 de 2014 lo definió como como el conjunto de garantías previstas en el ordenamiento jurídico, a través de las cuales se busca la protección del individuo incurso en una actuación judicial o administrativa, para que durante su trámite se respeten sus derechos y se logre la aplicación correcta de la justicia. Al respecto señaló lo siguiente:

“(…) el conjunto de garantías previstas en el ordenamiento jurídico, a través de las cuales se busca la protección del individuo incurso en una actuación judicial o administrativa, para que durante su trámite se respeten sus derechos y se logre la aplicación correcta de la justicia. Hacen parte de las garantías del debido proceso: (i) El derecho a la jurisdicción, que a su vez conlleva los derechos al libre e igualitario acceso a los jueces y autoridades administrativas, a obtener decisiones motivadas, a impugnar las decisiones ante autoridades de jerarquía superior, y al cumplimiento de lo decidido en el fallo; (ii) el derecho al juez natural, identificado como el funcionario con capacidad o aptitud legal para ejercer jurisdicción en determinado proceso o actuación, de acuerdo con la naturaleza de los hechos, la calidad de las personas y la división del trabajo establecida por la Constitución y la ley; (iii) El derecho a la defensa, entendido como el empleo de todos los medios legítimos y adecuados para ser oído y obtener una decisión favorable. De este derecho hacen parte, el derecho al tiempo y a los medios adecuados para la preparación de la defensa; los derechos a la asistencia de un abogado cuando sea necesario, a la igualdad ante la ley procesal, a la buena fe y a la lealtad de todas las demás personas que intervienen en el proceso; (iv) el derecho a un proceso público, desarrollado dentro de un tiempo razonable, lo cual exige que el proceso o la actuación no se vea sometido a dilaciones injustificadas o inexplicables; (v) el derecho a la independencia del juez, que solo es efectivo cuando los servidores públicos a los cuales confía la Constitución la tarea de administrar justicia, ejercen funciones separadas de aquellas atribuidas al ejecutivo y al legislativo y (vi) el derecho a la independencia e imparcialidad del juez o funcionario, quienes siempre deberán decidir con fundamento en los hechos, conforme a los imperativos del orden jurídico, sin designios anticipados ni prevenciones, presiones o influencias ilícitas”. 

4.7. DEL CASO EN CONCRETO

4.7.1. En el caso sub examine, el señor Javer Antonio Rojas Pérez solicita la intervención del juez constitucional con el fin de que se ordene por esta vía a las autoridades demandas o vinculadas a este trámite que sea vinculado dentro del proceso de extinción de dominio con el fin de poder acudir a este en aras de que “le sean devuelto los bienes que le pertenecen”. Indicó que en la actualidad el proceso No.2014-01988 se encuentra asignado a la Fiscalía 3ª Especializada de Pereira a donde fue remitida la causa por competencia territorial, según lo dispuesto por la Corte Suprema de Justicia mediante la Sentencia 50441 del 14 de junio de 2017.   Sin embargo, dicha Fiscalía no lo ha tenido en cuenta dentro del trámite aludido, lo que le ha impedido  ejercer sus derechos de defensa y contradicción con el fin de demostrar la licitud de sus bienes muebles e inmuebles, que hoy son  objeto de extinción de dominio, lo que considera una vulneración al derecho fundamental al debido proceso, así como el de la propiedad.
4.7.2.  No existe discusión alguna que el señor Javer Antonio Rojas junto con otras personas que defraudaban a incautos con la venta de propiedades adquiridas de forma ilícita, fueron condenados el 1º  de noviembre de 2016 por el Juzgado 3º  Penal del Circuito Especializado de Buga,  dentro del proceso radicado al 761476000000201500033 el cual se había dado a raíz de la ruptura procesal del radicado bajo el No.76147-60-00-170-2014-01988 de la Fiscalía 3ª  Especializada de Buga, a la pena principal de 196 meses y 15 días de prisión y multa de 5266,25 SMLMV y a la interdicción de derechos y funciones públicas por un término de 178 meses como coautores de los delitos de concierto para delinquir agravado en concurso heterogéneo con enriquecimiento ilícito de particulares, uso de documento falso en concurso homogéneo, falsedad material en documento público agravado por el uso en concurso homogéneo, falsedad material en documento privado en concurso homogéneo, obtención de documento público falso en concurso homogéneo, fraude procesal en concurso homogéneo, estafa en concurso homogéneo y estafa en grado de tentativa.  

4.7.3.  Así mismo, verificado el caso en comento, se tiene la existencia de otras personas que tienen participación en las conductas antes mencionadas y que aún no se encuentran vinculadas, por lo que bajo número arrojado por el SPOA NUNC  N° 761476000170201401988 el cual se halla en la etapa de indagación, se remitió el proceso a la Fiscalía 3a Especializada de Pereira. 

4.7.5.  La extinción de dominio, según el artículo 15 de la Ley 1708 de 2014, es una consecuencia patrimonial de actividades ilícitas o que deterioran gravemente la moral social, consistente en la declaración de titularidad a favor del Estado de los bienes a que se refiere esta ley, por sentencia, sin contraprestación ni compensación de naturaleza alguna para el afectado.  En tal sentido, se declarará extinguido el dominio sobre los bienes que se encuentren en las siguientes circunstancias, de conformidad con el artículo 16 ibídem: 
“1. Los que sean producto directo o indirecto de una actividad ilícita.
2. Los que correspondan al objeto material de la actividad ilícita, salvo que la ley disponga su destrucción. 

3. Los que provengan de la transformación o conversión parcial o total, física o jurídica del producto, instrumentos u objeto material de actividades ilícitas. 

4. Los que formen parte de un incremento patrimonial no justificado, cuando existan elementos de conocimiento que permitan considerar razonablemente que provienen de actividades ilícitas. 

5. Los que hayan sido utilizados como medio o instrumento para la ejecución de actividades ilícitas. 

6. Los que de acuerdo con las circunstancias en que fueron hallados, o sus características particulares, permitan establecer que están destinados a la ejecución de actividades ilícitas. 

7. Los que constituyan ingresos, rentas, frutos, ganancias y otros beneficios derivados de los anteriores bienes. 

8. Los de procedencia lícita, utilizados para ocultar bienes de ilícita procedencia. 

9. Los de procedencia lícita, mezclados material o jurídicamente con bienes de ilícita procedencia. 

10. Los de origen lícito cuyo valor sea equivalente a cualquiera de los bienes descritos en los numerales anteriores, cuando la acción resulte improcedente por el reconocimiento de los derechos de un tercero de buena fe exenta de culpa. 

11. Los de origen lícito cuyo valor corresponda o sea equivalente al de bienes producto directo o indirecto de una actividad ilícita, cuando no sea posible la localización, identificación o afectación material de estos (…)”. 

Por su parte, el artículo 124 señala que el Fiscal General de la Nación o su delegado podrán proferir resolución de archivo, previa motivación fáctica, jurídica y probatoria, en cualquier momento que se verifique alguna de las siguientes circunstancias y en el numeral 1º de dicha norma, dispone cuando “1. No se logren identificar bienes que puedan ser pasibles de la acción de extinción de dominio (…)”.

4.7.6.  Así las cosas, esta Sala considera que las autoridades judiciales accionadas y vinculadas a este trámite han adelantado lo pertinente dentro de las causas radicadas a los Nos.761476000000201500033 y 761476000170201401988, sin que se advierta irregularidad alguna, en tanto por disposición legal la Fiscalía 5ª Especializada de Buga, según lo informado por la Fiscal 60 Delegada DEEDD de esa ciudad, consideró que los bienes incautados a los condenados, entre ellos el señor Rojas Pérez por enriquecimiento ilícito y otros delitos,  no eran susceptibles del trámite extintivo por ser de propiedad de unas víctimas y así mismo, dispuso el archivo de las diligencias e hizo entrega definitiva del dinero referido por el actor en esta demanda de tutela,  a la señora Rosalba Escobar Escobar por ser su propietaria.   
4.7.7. En tal virtud, no puede pretenderse, como lo quiere hacer ver el accionante, que existe obligación alguna por parte de las accionadas a que el mismo tenga que ser vinculado al trámite extintivo de dominio, pues ya se determinó que no se adelanta proceso alguno relacionado con los bienes incautados al grupo delincuencial conocido como “Los Griegos” al cual pertenecía el señor Rojas Pérez.  Además, quedó acreditado que el actor fue condenado dentro de la causa N° 761476000000201500033 y que la Fiscalía 3ª Especializada de Pereira, por ruptura procesal, está investigando bajo el radicado N° 761476000170201401988 a otras personas diferentes al accionante por cuanto al parecer tienen participación en la actividad ilícita que adelantó la Fiscalía 3ª Especializada de Buga  a la que se ha hecho alusión a lo largo de este proveído.
4.7.8. Consecuente con lo anterior, esa Sala no encuentra vulneración de derecho fundamental alguno al señor Javer Antonio Rojas Pérez, contra el cual no se adelanta ningún trámite de extinción del dominio respecto de los bienes producto de las actividades ilícitas por las cuales resultó condenado.  Por lo tanto, ante la inexistencia de una conducta respecto de la cual se pueda efectuar el juicio sobre conculcación de garantías fundamentales, el amparo invocado no procede. En tal sentido, en la Sentencia T-130 de 2014 la Corte Constitucional reiteró lo siguiente:
“El objeto de la acción de tutela es la protección efectiva, inmediata, concreta y subsidiaria de los derechos fundamentales, “cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad  pública o de los particulares [de conformidad con lo establecido en el Capítulo III del Decreto 2591 de 1991. Así pues, se desprende que el mecanismo de amparo constitucional se torna improcedente, entre otras causas, cuando no existe una actuación u omisión del agente accionado a la que se le pueda endilgar la supuesta amenaza o vulneración de las garantías fundamentales en cuestión.
En suma, para que la acción de tutela sea procedente requiere como presupuesto necesario de orden lógico-jurídico, que las acciones u omisiones que amenacen o vulneren los derechos fundamentales existan (…)” ya que “sin la existencia de un acto concreto de vulneración a un derecho fundamental no hay conducta específica activa u omisiva de la cual proteger al interesado (…)”. 

  
Y lo anterior resulta así, ya que si se permite que las personas acudan al mecanismo de amparo constitucional sobre la base de acciones u omisiones inexistentes, presuntas o hipotéticas, y que por tanto no se hayan concretado en el mundo material y jurídico, “ello resultaría violatorio del debido proceso de los sujetos pasivos de la acción, atentaría contra el principio de la seguridad jurídica y, en ciertos eventos, podría constituir un indebido ejercicio de la tutela, ya que se permitiría que el peticionario pretermitiera los trámites y procedimientos que señala el ordenamiento jurídico como los adecuados para la obtención de determinados objetivos específicos, para acudir directamente al mecanismo de amparo constitucional en procura de sus derechos”.  (Subrayas nuestras)

Por lo anterior, no se tutelarán los derechos invocados por el señor Javer Antonio Rojas Pérez en contra de la Fiscalía 3ª Especializada de esta ciudad y otros.
DECISIÓN

Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley.
RESUELVE:
PRIMERO: NO TUTELAR los derechos fundamentales invocados por el señor Javer Antonio Rojas Pérez  en contra de la Fiscalía 3ª Especializada de Pereira y las demás autoridades judiciales vinculadas a este trámite constitucional.
SEGUNDO: SE ORDENA NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991. Si esta decisión no es impugnada se dispone el envío del expediente ante la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

WILSON FREDY LÓPEZ
Secretario
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