SENTENCIA DE TUTELA 2ª INSTANCIA N° 043
RADICACIÓN: 6600131090062019 00022-01

ACCIONANTE: ANDRÉS MAURICIO SALAZAR G

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 respectiva Secretaría.

TEMAS:
DEBIDO PROCESO / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / IMPROCEDENCIA GENERAL DE LA TUTELA CUANDO SE TRATA DE DECISIONES JUDICIALES TOMADAS EN PROCESOS QUE SE ENCUENTRAN EN CURSO.
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 cuales 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”, tal como se expresó en el radicado 68111 de julio 18 de 2013, así:

“Adicionalmente, observa la Sala que el proceso seguido en contra de XXX  se encuentra en curso, luego será en ese escenario donde a través de los medios de defensa judicial podrá reclamar el amparo de las garantías fundamentales que considera conculcadas, pues como reiteradamente lo ha dicho la Corte al juez de tutela tampoco le es permitido intervenir en procesos en curso, no sólo porque desconoce la independencia y la autonomía de que está revestido el juez natural para tramitar y resolver los asuntos de su competencia, sino porque, tal proceder desnaturaliza la filosofía que inspiró el mecanismo de amparo para la protección de derechos superiores, mas no para su declaración.” (…)

En ese orden de ideas, ante la existencia de otro medio de defensa judicial, y como quiera que se encuentra un proceso de indagación en trámite por parte de la Fiscalía 28 Local, el juez de tutela no puede intervenir. Además de lo anterior, no se indicó por parte del accionante de qué manera la decisión que adoptó el señor fiscal está afectando gravemente sus derechos fundamentales, por qué no puede acudir a la otra vía judicial, y por qué  es urgente un pronunciamiento del juez constitucional.
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                                              RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, tres (03) de mayo de dos mil diecinueve (2019)
Acta de Aprobación N° 418                                                  Hora: 1:20 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por ANDRÉS MAURICIO SALAZAR GIRALDO a través de apoderado judicial, frente al fallo proferido por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela presentada contra la FISCALÍA 28 Local de Pereira.
2.- DEMANDA 

Lo narrado en el escrito de tutela por el apoderado judicial se puede concretar así: (i) en octubre 02 de 2018 el señor JHONY ANDERSON MORALES CARRANZA le ofreció al señor ANDRÉS SALAZAR el vehículo de placas RLW-273 -marca Chevrolet Aveo Family, modelo 2012-, pues tenía autorización para comercializarlo de acuerdo con el contrato de compraventa que le fue entregado y firmado por parte de la propietaria del vehículo la señora SANDRA EMELINA CAMARGO BUSTOS; (ii) luego de lo anterior, y previa verificación en el RUNT y la SIJÍN -acerca de gravámenes o limitaciones al dominio sobre el automotor-, el accionante celebró contrato de compraventa por la suma de $9’000.000.oo, pagó los impuestos adeudados, y obtuvo el registro del vehículo a su nombre; (iii) el señor JHONY MORALES procedió a entregar el vehículo al señor ANDRÉS SALAZAR, (iv) posteriormente, el señor SERGIO IGNACIO CAMARGO BUSTOS denunció ante la Fiscalía al señor JHONY ANDERSON MORALES CARRANZA por la supuesta comisión del ilícito de abuso de confianza; (v) la Fiscalía 28 Local de Pereira que conoció la indagación ordenó como medida cautelar la inmovilización inmediata del vehículo y omitió la regla prevista en los artículos 83 y 85 C.P.P, es decir, solicitar al juez de control de garantías suspensión del poder dispositivo; (vi) el automotor fue inmovilizado en noviembre 25 de 2018 por parte de la POLICÍA NACIONAL en el corregimiento de La Florida de la ciudad de Pereira; (vii) sin embargo, quien presentó la denuncia no posee calidad de querellante legítimo debido a que no ostenta la calidad de anterior propietario del automotor –la anterior propietaria es la es la señora SANDRA EMELINA CAMARGO BUSTOS-; (viii) el actor presentó un derecho de petición ante la Fiscalía 28 Local de Pereira, mediante el cual solicitó la entrega o devolución del automotor como poseedor de buena fe y propietario legítimo; (ix) mediante escrito de diciembre 13 de 2018 la Fiscalía negó la solicitud, e indicó que posee la facultad autónoma para ordenar y mantener la inmovilización del automotor; (x) en febrero 06 de 2019 solicitaron audiencia preliminar de “levantamiento de la medida cautelar” que correspondió por reparto al Juzgado Primero Penal Municipal de Control de Garantías, pero la audiencia no se pudo realizar por inasistencia del Fiscal; y (xi) el despacho reprogramó la diligencia para marzo 01 de 2019, sin embargo, no se pudo llevar a cabo por cuanto el representante del ente acusador no fue notificado.

Pidió la protección de sus derechos fundamentales al debido proceso, el acceso a la Administración de Justicia y el derecho a la propiedad, y como consecuencia de lo anterior se decrete como inconstitucional la orden emitida por la Fiscalía de suspender el poder dispositivo e inmovilizar el vehículo de propiedad del accionante.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Mediante auto de marzo 12 de 2019, y luego de haberse recibido por reparto la petición de amparo,  esta Sala ordenó remitir la actuación a la oficina judicial para que la asignara por competencia a un juez del Circuito de esta ciudad.
3.2.- De conformidad a lo anterior, la actuación correspondió por reparto al Juzgado Sexto Penal del Circuito de Conocimiento de Pereira (Rda.), el cual inadmitió la acción de tutela para que el accionante en el término de tres (3) días aportara el poder otorgado al abogado para que lo represente en este asunto. Una vez corregida la falencia el despacho admitió la acción de amparo y descorrió la misma. La Fiscalía y el señor SERGIO IGNACIO CAMARGO –vinculado-, se pronunciaron así

- La FISCALÍA 28 LOCAL a través de su delegado manifestó que efectivamente adelanta una indagación por la denuncia que formuló el señor SERGIO IGNACIO CAMARGO BUSTOS contra al señor JHONY ANDERSON MORALES CARRANZA por el delito de abuso de confianza. Una vez conoció los hechos delictivos ordenó mediante oficio No 027-F- 28L de fecha noviembre 14 de 2018 la inmovilización del vehículo con placas RLW-237, anotación que fue registrada en el Instituto de Movilidad de Bogotá. Mediante informe policivo de fecha noviembre 27 de 2018 se puso a disposición de la Fiscalía el vehículo mencionado.

El accionante solicitó a través de apoderado la entregada del vehículo con el argumento de ser el propietario inscrito, y considera que la Fiscalía no está facultada legalmente para ordenar la inmovilización del vehículo, afirmación que es equivocada, como quiera que el artículo 22 C.P.P. si autoriza al entre instructor emitir este tipo de medidas. Por tanto, la Fiscalía tiene plenas facultades constitucionales y legales para adoptar las medidas necesarias para hacer efectivo el restablecimiento del derecho y la indemnización de los perjuicios ocasionados por el delito.
Además discute el actor que el señor CAMARGO BUSTOS no es el querellante legitimo conforme a los artículos 71 y siguientes del C.P.P., pero dicha afirmación es errada, por cuanto el denunciante aún no había hecho el traspaso a su nombre y la tarjeta profesional estaba a nombre de su hermana SANDRA EMILENA CAMARGO BUSTOS, quien también figuraba como propietaria inscrita en el Instituto de Movilidad de Bogotá. En este asunto es evidente que el señor CAMARGO BUSTOS tiene la calidad de víctima, independientemente que ante las autoridades de tránsito figure su hermana como propietaria inscrita.

La Fiscalía está pendiente de los resultados de la orden a Policía Judicial para decidir la entrega del vehículo, que tanto el señor SERGIO IGNACIO CAMARGO como ANDRÉS SALAZAR han radicado en la Fiscalía.

Además de lo anterior, la víctima ha puesto de presente una falsedad en los documentos de traspaso del vehículo, al señalar que su hermana como propietaria inscrita no firmó los mismos.

Señaló que se ha respetado el debido proceso y no ha obrado de forma irregular.

- El señor SERGIO IGNACIO CAMARGO BUSTOS señaló que la única y verdadera propietaria inscrita del vehículo es su hermana la señora SANDRA EMELINA CAMARGO BUSTOS, y no suscribió, ni firmó autorización para la venta del vehículo. Formuló denuncia contra el señor JHONY ANDERSON MORALES CARRANZA.
No es cierto que para las actuaciones penales es querellante legítimo el propietario inscrito, pues de ser así, sería imposible adelantar la acción penal y por ende sería un acto de denegación de justicia acudir en calidad de poseedor. Señaló que se debe respetar la actuación de la Fiscalía. 

Se opuso a las pretensiones del accionante.
3.3.- Vencido el plazo constitucional, el a quo mediante sentencia de marzo 27 de 2019 negó por improcedente la acción de tutela. Para llegar a la anterior determinación consideró que la jurisprudencia y la ley prohíben a funcionarios estatales inmiscuirse en las investigaciones que adelanten los fiscales, en atención a los principios de autonomía e independencia judicial.

4.- IMPUGNACIÓN

El apoderado judicial de ANDRÉS SALAZAR impugnó la decisión y argumentó que en ningún momento han solicitado la sustitución de la Fiscalía en su labor investigativa; sino que por el contrario, se pide un pronunciamiento en relación con la inconstitucionalidad e ilegalidad del procedimiento adelantado por el ente acusador de decretar una medida cautelar sin contar con la autorización del funcionario que la ley faculta para ello.
La decisión de primera instancia deniega justicia y se ciñe a los presupuestos normativos contenidos en el artículo 6 del Decreto 2591/91 y a los principios de independencia y autonomía judicial, pero desconoce que se pueden presentar excepciones.

El Fiscal 28 Local señaló que si se encuentra facultado por el artículo 22 C.P.P. para ordenar la medida, pero la norma no puede ser interpretada de manera aislada de las demás reglas que regulan el tema de las medidas cautelares.

El Fiscal emitió una medida sin autorización del juez de garantías, razón por la cual intentó ante el referido funcionario el levantamiento de la medida, pero la audiencia no se pudo llevar a cabo. El ente persecutor está prejuzgando cuando afirma que una vez tuvo conocimiento de los hechos delictivos, ordenó la inmovilización del vehículo, sin haber agotado el programa metodológico y contar con el resultado de la orden a Policía Judicial.
El problema jurídico se circunscribe a definir si la Fiscalía está facultada para ordenar de manera directa y sin acudir ante el juez de control de garantías una medida cautelar.

El artículo 5 del Decreto 2591/91 establece que el recurso de amparo procede contra toda clase de acciones u omisiones de las autoridades públicas o los particulares que haya vulnerado, vulnere o amenace violar derechos constitucionales fundamentales. Por su parte, la Corte indica que la relevancia constitucional se advierte cuando se encuentra de por medio la tensión de un derecho fundamental, situación que hace procedente la acción de tutela ante la inexistencia de otro medio de defensa judicial.
Solicitó se declare procedente la acción de tutela, se realice el estudio de fondo, y como consecuencia de lo anterior se protejan los derechos fundamentales que se reclaman y se determine si el procedimiento de la Fiscalía se encuentra ajustado a derecho.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, de acuerdo con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00, modificado por los Decretos 2591/91 y 1983 de 2017.
5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal determinar el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo impugnado, en cuanto negó por improcedente la acción de tutela interpuesta por el señor ANDRÉS SALAZAR a través de apoderado judicial. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, revocándola o modificándola, como lo piden los impugnantes.

5.2.- Solución a la controversia
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 medio más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, y gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

En este caso lo pretendido por el actor mediante apoderado judicial, es que por este medio se estudie si la decisión del Fiscal 28 Local de ordenar la inmovilización del aludido vehículo se encuentra ajustada a derecho, como quiera que no acudió ante el juez de control de garantías, y se considera que es procedente la acción de tutela ante la inexistencia de otro medio de defensa judicial.

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.

Sobre el particular en la sentencia T-313 de 2005, la H. Corte Constitucional indicó: 

“[…] La acción de tutela es un mecanismo de protección de derechos fundamentales cuyas características y condiciones son definidas por la misma Carta Política. Dentro de estos requisitos se encuentran la subsidiariedad y la inmediatez. 

El primero está relacionado con la necesidad que en cada caso concreto se acredite que el afectado no cuenta con otro mecanismo de protección de sus derechos o que, en razón a la inminencia de un perjuicio irremediable, dicho instrumento pierde su idoneidad para garantizar la eficacia de los postulados constitucionales, caso en el cual la Carta prevé la procedencia excepcional y transitoria.
 

El fundamento constitucional de la subsidiariedad, bajo esta perspectiva, consiste en impedir que la acción de tutela, que tiene un campo restrictivo de aplicación, se convierta en un mecanismo principal de protección de los derechos fundamentales.  En efecto, la Constitución y la ley estipulan un dispositivo complejo de competencias y procesos judiciales que tienen como objetivo común garantizar el ejercicio pleno de los derechos constitucionales, en consonancia con el cumplimiento de los demás fines del Estado previstos en el artículo 2 Superior.  Por tanto, una comprensión ampliada de la acción de tutela, que desconozca el requisito de subsidiariedad, vacía el contenido de las mencionadas competencias y, en consecuencia, es contraria a las disposiciones de la Carta Política que regulan los instrumentos de protección de los derechos dispuestos al interior de cada una de las jurisdicciones.”

Debe indicarse igualmente, que han sido varios los pronunciamientos en los cuales 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”, tal como se expresó en el radicado 68111 de julio 18 de 2013, así:
“Adicionalmente, observa la Sala que el proceso seguido en contra de XXX  se encuentra en curso, luego será en ese escenario donde a través de los medios de defensa judicial podrá reclamar el amparo de las garantías fundamentales que considera conculcadas, pues como reiteradamente lo ha dicho la Corte al juez de tutela tampoco le es permitido intervenir en procesos en curso, no sólo porque desconoce la independencia y la autonomía de que está revestido el juez natural para tramitar y resolver los asuntos de su competencia, sino porque, tal proceder desnaturaliza la filosofía que inspiró el mecanismo de amparo para la protección de derechos superiores, mas no para su declaración.” –negrillas de la Sala-

Del mismo modo, en la sentencia de tutela proferida por la Sala de Casación Penal, con radicación 79314 de mayo 6 de 2015, también se sostuvo que el juez ante el cual se solicita el amparo no puede inmiscuirse cuando está en curso un proceso, y concretamente se indicó: 

“Ha sido criterio definido y reiterado de la Sala de Casación Penal de la Corte que no es procedente acudir a la solicitud de protección constitucional para intervenir dentro de procesos en curso, no sólo por cuanto ello desconoce la independencia de que están revestidas las autoridades judiciales para tramitar y resolver los asuntos de su competencia, sino porque tal proceder desnaturaliza la filosofía que inspiró la acción de amparo como mecanismo residual de defensa de los derechos superiores, mas no para su declaración. 

[…]

En el asunto bajo examen, la actuación penal se encuentra en trámite. Es en ese escenario procesal, ante el funcionario natural, donde debe la parte actora, por sí misma o a través de su apoderado, presentar las solicitudes encaminadas a remediar cualquier situación que estime desconocedora de sus garantías; sin que el juez constitucional deba interferir en ese asunto porque, se recalca, el proceso está en curso. 

Al interior de dicho diligenciamiento, los accionantes podrán ejercer todas las potestades que la ley les confiere para satisfacer su pretensión, a través de los mecanismos ordinarios con que cuentan, tales como las solicitudes de nulidad, el ejercicio de los medios de impugnación, etc. 

En consecuencia, al existir un escenario natural de discusión sobre el asunto sometido al conocimiento del juez constitucional, la tutela demandada se torna improcedente, en los términos previstos por el artículo 6-1 del Decreto 2591 de 1991.

[…]

Asumir una postura como la pretendida por la parte actora, implicaría desconocer y pretermitir las decisiones que en ejercicio de sus funciones emiten las autoridades competentes en el trámite de los procesos adelantados conforme la normativa aplicable en cada caso; y abordar, en abierta contraposición a la finalidad y alcance de la tutela, el estudio de la naturaleza de las supuestas irregularidades acaecidas en una actuación todavía en curso.” -negrillas de la Sala-

La Corte Constitucional también ha señalado que 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”
. 
La jurisprudencia ha aceptado la eventual injerencia del juez de tutela cuando está de por medio la presencia de una situación que implique la necesidad de amparo por razón de una determinación judicial que conlleve una lesión a un derecho constitucional, y no contar el afectado con mecanismos judiciales idóneos para abogar por la vigencia de dicha prerrogativa
. 

Ahora, el apoderado del accionante manifestó que acudió ante el juez de control de garantías con el fin de solicitar el “levantamiento de la medida cautelar”, sin embargo, la primera audiencia no se llevó a cabo por cuanto el fiscal no hizo presencia en la sala, y para la nueva fecha en que fue reprogramada la diligencia no notificaron al delegado del ente acusador. Empero, no puede el accionante señalar haber agotado la vía ordinaria, cuando en realidad no existe un pronunciamiento del juez de control de garantías, o por lo menos no se dijo nada al respecto en cuanto si la audiencia se realizó posteriormente y el funcionario emitió alguna determinación.
Tampoco puede discutir el apoderado del señor ANDRÉS SALAZAR que la Fiscalía no estaba facultada para solicitar la inmovilización del vehículo, como quiera que el numeral 6° del artículo 250 Superior y el artículo 22 de la Ley 906/04 autorizan al ente acusador para adoptar las medidas necesarias que garanticen el restablecimiento de los derechos que reclama la víctima. A ese respecto la CSJ en Sala de Casación Penal en sentencia de agosto 20 de 2018, radicado 81215, dijo:

“El artículo 22 de la Ley 906 de 2004 establece que “la Fiscalía General de la Nación y los jueces deberán adoptar las medidas necesarias para hacer cesar los efectos producidos por el delito y las cosas vuelvan al estado anterior, si ello fuere posible, de modo que se restablezcan los derechos quebrantados, independientemente de la responsabilidad penal”.

Asimismo, el numeral 6º del canon 250 ejúsdem prevé que la Fiscalía General de la Nación podrá adoptar “las medidas judiciales necesarias para la asistencia a las víctimas, lo mismo que disponer el restablecimiento del derecho y la reparación integral a los afectados con el delito”.

De acuerdo con la normatividad descrita, el ente acusador tiene plenas facultades para hacer efectivo el restablecimiento el derecho y la indemnización de los perjuicios ocasionados por el delito, entre las que se encuentra la de inmovilizar los automotores comprometidos en accidentes de tránsito en que se causen lesiones a alguna de las partes”.
En este punto es pertinente precisar a la parte accionante, que la titularidad de la acción penal recae exclusivamente en la Fiscalía tal como se consagra en el artículo 251 CN, y por ello ningún juez puede indicar a ese ente oficial cómo ejercer esa potestad.

En ese orden de ideas, ante la existencia de otro medio de defensa judicial, y como quiera que se encuentra un proceso de indagación en trámite por parte de la Fiscalía 28 Local, el juez de tutela no puede intervenir. Además de lo anterior, no se indicó por parte del accionante de qué manera la decisión que adoptó el señor fiscal está afectando gravemente sus derechos fundamentales, por qué no puede acudir a la otra vía judicial, y por qué  es urgente un pronunciamiento del juez constitucional
En esas circunstancias, la Colegiatura confirmará la decisión del Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira.

6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela proferida por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira (Rda.). 

SEGUNDO: Por secretaría se remitirá 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

La secretaria de la Sala 

ADRIANA JULIA CATAÑO LÓPEZ
� En relación con la subsidiariedad de la acción de tutela pueden consultarse, entre otras, las sentencias T-297/97, M.P. Antonio Barrera Carbonell, T-449/98, M.P. Alfredo Beltrán Sierra y T-300/04, M.P. Eduardo Montealegre Lynett. 


� Ver también los radicados T-45900/10, T-53421/11  y T-70719/13


� Corte Constitucional, T-418 de 2003.


� CSJ STP, 29 ago. 2013, Rad. 68927
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