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1. ASUNTO A DECIDIR
1.1 Corresponde a la Sala resolver lo pertinente en relación con la impugnación presentada por el fiscal 2º especializado de Pereira, contra la decisión del 10 de febrero de 2010, del juzgado penal del circuito de Dosquebradas, que  no tuteló  el derecho fundamental al debido proceso, invocado por la citada Fiscalía, en la acción de amparo que  promovió contra el juzgado 1º penal municipal de Dosquebradas.

2. HECHOS RELEVANTES.

2.1 El supuesto fàctico de la acción de tutela que interpuso el fiscal 2º especializado de Pereira es el siguiente:
· A través de una fuente humana, la Fiscalía tuvo conocimiento de que Aldemar Restrepo Pineda, alias “el pollo” residente en el municipio de Dosquebradas (Rda), lideraba una agrupación criminal con influencia en Pereira,   Armenia y Cartago, dedicada al  lavado de dineros producto del narcotráfico,   (organización conocida con el nombre de “la cordillera”).

· Esa conducta delictiva se adelantaba a través de casas de  cambio y giros de remesas, por intermedio de terceras personas, que facilitaban  sus nombres y documentos de identificación para reclamar giros del exterior,  dineros que posteriormente eran  guardados en las residencias  de los miembros  de la organización  o de sus familiares o empleados de confianza. Se alude a la modalidad conocida como  “pitufeo “   

· El  Sr. Restrepo  fue condenado por el juzgado único penal del circuito especializado de esta ciudad, a la pena de 11 años de prisión por el delito de lavado de activos y enriquecimiento ilícito, siendo ordenada su captura.    

· La fiscalía 1ª especializada de Armenia expidió una orden de registro y allanamiento, que se hizo efectiva 12 de enero de 2010 en la residencia de Restrepo Pineda, ubicada en el parque residencial y comercial “Santa bárbara”  casa No. 4,  del municipio de Dosquebradas, con el fin de lograr la aprehensión del  sentenciado y  obtener evidencias  sobre actividades delictivas. 

· Durante el registro se produjo la detención del procesado y se  decomisó la suma de   $74.168.000.00. 

·  El 13 de enero de 2010, se adelantó ante el  juzgado 1º penal municipal con funciones de control de  garantías de Dosquebradas, la audiencia relacionada con la formalización de ese procedimiento. Ese despacho decidió que era  ilegal la  incautación de los dineros y elementos, por haberse solicitado por fuera del  término previsto en el artículo 237 del C. de P.P. La Fiscalía  apeló esa decisión.
· La fiscalía 2ª especializada tramita una  investigación por los delitos de  lavado de activos y de enriquecimiento ilícito en contra del Sr. Restrepo Pineda. Con respecto a los dineros y elementos incautados se ordenó iniciar el trámite de extinción de dominio previsto en la ley 793 de 2002, por lo que se desistió del recurso de apelación interpuesto frente a la decisión del 13 de enero de 2010  del juzgado  1º penal municipal  con función de  control de garantías de Dosquebradas.

· Por requerimiento del apoderado de la esposa del Sr. Restrepo, se  celebró una audiencia ante ese despacho para solicitar la devolución del dinero incautado.  En esa diligencia la fiscalía expuso que el dinero requisado  estaba vinculado a una acciòn de extinción de dominio, que tiene carácter  real, especial y preferente. La juez ordenó la  devolución de esos fondos, pese a que no estaba probada la tenencia o propiedad de los mismos.
·  El accionante considera que con esa decisión se  vulneró el derecho al debido proceso, previsto en el artículo 29 de la C.N. , ya que la juez 1º penal municipal de Dosquebradas con función de control de garantías obró de manera arbitraria, al  disponer la entrega de esos dineros, pues desconoció que se estaba adelantando un trámite de extinción de dominio sobre esos recursos  conforme a la ley   793 de 2002,  que tiene carácter real, es  independiente de la acción penal y recae sobre elementos que  pueden encontrarse dentro de las causales establecidas en el artículo 2º de ese estatuto, que consagra un  procedimiento especial respecto a la  reclamación y devolución de bienes,  incluidos los que pertenecen a  terceros de buena fe.

· La juez  accionada confundió la acción penal con la acción real,  ya que en este caso era procedente el trámite de  extinción de dominio sobre los dineros incautados, como lo disponen los artículos 13 y 17  de la ley 793 de 2002.

· El artículo 85 de la ley 906 de 2004 establece lo referente a la suspensión del poder dispositivo sobre bienes. El artículo 86 ibídem, regula lo relativo a la devolución de bienes incautados. Se debieron aplicar esas normas,  teniendo en cuenta las causales de extinción de dominio. Sin embargo se  tomó  una decisión ilegal, ya que no se había establecido que el  dinero reclamado era de origen lícito.
· En esta caso se cumplen las condiciones de procedibilidad de la acción de tutela contra decisiones judiciales, por presentarse un  defecto procedimental absoluto ya que la juez 1º penal municipal con funciones de control de garantías de Pereira,  no tuvo en cuenta que los dineros incautados durante el registro estaban por fuera de su disponibilidad material, pues la solicitud de devolución de los mismos se debía tramitar según las normas que regulan los procedimientos de extinción de dominio, fuera de que no existió debida motivación de esa decisión.

· No existía otro medio de defensa judicial ya que la Fiscalía estaba obligada a entregar los dineros, lo cual obstruía el trámite de la extinción de dominio.

· Se presentaba  un evento de  perjuicio irremediable, ya que la decisión de entrega de los dineros afecta los fines de la administración de justicia ante la imposibilidad de recuperarlos posteriormente.
2.2 En la demanda de  tutela se solicitó que se ordenara una medida provisional,  con el objeto de que se suspendiera  la entrega de $74.168.000.oo, que fue ordenada por la juez 1º  penal municipal con función de control de garantías de Dosquebradas (Rda).

2. 3. El accionante solicitó que mediante un fallo de tutela se dejara sin efectos la decisión del despacho accionado, por carecer de sustento jurídico y probatorio. 

3. ACTUACION PROCESAL

3.1 La acción de tutela fue repartida inicialmente a esta Sala de Decisión Penal. Mediante auto del 1 de febrero de 2009 se remitieron las diligencias al  Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas,  con base en lo dispuesto en los artículos 1º y 2º del Decreto 1382 de 2000 .Ese despacho profirió fallo de tutela el 10 de febrero de 2010.
4. LA DECISION IMPUGNADA

4.1 El juez penal del circuito de Dosquebradas dictó sentencia el 10 de febrero de 2010, en la cual hizo las siguientes consideraciones:
· El artículo 237 de la ley 906 de 2004, modificado por el artículo 16 de la ley 1142 de 2007, establece un término perentorio de 24 horas siguientes al cumplimiento de las órdenes de registro y allanamiento,  para que el fiscal comparezca ante el juez de control de garantías con el fin de que se revise la  legalidad de lo actuado.

· La diligencia de allanamiento en la que se incautó el dinero,  terminó el 12 de enero de 2010 a las 11.00 horas y la solicitud para el  respectivo control se allegó el 13 de enero de 2010 a las 11. 20 horas, lo que motivó la declaratoria de ilegalidad, ante la  extemporaneidad de la solicitud, por haber vencido el término de 24 horas previsto en el artículo 237 del C. de P.P.

· La decisión cobró ejecutoria, pues el  fiscal desistió del recurso de apelación que había interpuesto contra ese proveído.
· Según el artículo 232 de la ley 906 de 2004 y las sentencias C- 591 de 2005 y C – 210 de  2007 de la Corte Constitucional, los elementos materiales probatorios y evidencia física que dependan de un registro viciado por carencia de alguno de sus requisitos esenciales generan  la invalidez de la diligencia, y por consiguiente que la consecuencia lógica sea la devolución de lo incautado,  sin que esa decisión quede sometida a los efectos de una acción de extinción de dominio, que se tramita de  manera independiente a la acción penal. 
· La disposición de la  funcionaria que ordenó la entrega del dinero incautado, podía ser atacada a través del recurso de apelación a efectos de que en segunda instancia se tomara la decisión correspondiente. Sin embargo la Fiscalía desistió de la impugnación e interpuso la acción de tutela, que no es el medio idóneo para controvertir la decisión atacada.

· Conforme al principio nemo auditur propiam turpitudinem allegans, no resultaba procedente que la Fiscalía acudiera a la acción de amparo,  para subsanar el error  en que incurrió su representante al desistir de la apelación contra la decisión de entrega del dinero requisado.

· La actuación de la juez de  control de garantías fue ajustada a derecho. Por lo tanto no profirió orden de tutela y dispuso que al quedar ejecutoriada la sentencia, se  levantaría la medida provisional ordenada respecto a la suspensión de la entrega del dinero incautado.

5. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIÓN

5.1 La Dra. Patricia Díaz Molina,  en su condición de fiscal 2ª  especializada,  impugnó  oportunamente el fallo de primera instancia, proferido por el juzgado penal del circuito de Dosquebradas.  
5.2 En su escrito hace un recuento de los hechos que motivaron la interposición de la acción de amparo y retoma los mismos argumentos invocados para alegar la existencia de una vía de hecho en la decisión de la juez 1º municipal de Dosquebradas con función de control de garantías, expresando i) que se vulneró el derecho al debido proceso al ordenar la devolución del  dinero decomisado,  por desconocerse  la  normatividad vigente en materia de extinción de dominio; ii) que en tal virtud era improcedente la orden de entrega de la suma incautada; iii) que por esa razón  se  presentaba un defecto procedimental absoluto y una falta de motivación de esa decisión, aunados a un perjuicio irreparable que hacía procedente la tutela contra la decisión de la juez de garantías. Por lo tanto solicitó que se revocara la  providencia de primera  instancia, por su  carencia de  sustento jurídico y probatorio. 

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA
6.1 Esta Sala es competente para conocer de la presente acción, de conformidad con lo establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N. 
A su vez se cumplen los requisitos de legitimación por activa y por pasiva, previstos en los artículos 10 y 13 del Decreto 2591 de 1991. 

6.2  Problemas jurídicos a resolver: i ) la procedencia de la acción de tutela contra decisiones judiciales y ii) de superarse el test de procedibilidad,  se debe decidir si la decisión del 28 de  enero de 2010 del juzgado 1º penal municipal con funciones de control de garantías de Dosquebradas se encuentra afectada en su legalidad.
6.3 En el presente caso la impugnante insiste en la existencia de una vía de hecho entendida como causal de procedibilidad de la tutela frente a decisiones judiciales.

En principio se  debe  hacer mención de  lo  expuesto por la Corte Constitucional,   sobre los requisitos para que se configure ese  defecto en una decisión judicial así:

“... En consideración de estos parámetros, la jurisprudencia ha identificado diferentes supuestos que de verificarse permiten descalificar una actuación judicial y señalarla de configurar una vía de hecho, esto ocurre  cuando la autoridad judicial incurre en un defecto orgánico, sustantivo, fáctico o procedimental.

(...)

Si este comportamiento - abultadamente deformado respecto del postulado en la norma - se traduce en la utilización de un poder concedido al juez por el ordenamiento para un fin no previsto en la disposición (defecto sustantivo), o en el ejercicio de la atribución por un órgano que no es su titular (defecto orgánico), o en la aplicación del derecho sin contar con el apoyo de los hechos determinantes del supuesto legal (defecto fáctico), o en la actuación por fuera del procedimiento establecido (defecto procedimental), esta sustancial carencia de poder o de desviación del otorgado por la ley, como reveladores de una manifiesta desconexión entre la voluntad del ordenamiento y la del funcionario judicial, aparejará su descalificación como acto judicial.

6.4 En la  doctrina pertinente sobre la materia se ha manifestado lo siguiente:

“… Acerca de las vías de hecho, se han establecido los requisitos para que en efecto, éstas se configuren y por ende, sea procedente de ser amparada por vía de tutela:

1°. Que exista grave defecto sustantivo, es decir, cuando la decisión se encuentre basada en una norma claramente inaplicable al caso concreto.

2°. Que se presente un flagrante defecto fáctico, es decir, cuando resulta evidente que el apoyo probatorio en que se basó el juez para aplicar determinada norma es absolutamente inadecuado. 

3°. Que haya un defecto orgánico protuberante, el cual se produce cuando el fallador carece por completo de competencia para resolver el asunto de que se trate y;

4°. Que exista, un evidente defecto procedimental, es decir, cuando el Juez se desvía por completo del procedimiento fijado por la ley para dar trámite a determinadas cuestiones.”
 

6.5 En la acción de tutela  presentada por el Fiscal 2º delegado ante el juzgado penal del circuito especializado,  se hace referencia a una situación constitutiva de vía de hecho,   que afecta la legalidad de la decisión del 28 de enero de 2010 del despacho accionado, donde se dispuso la entrega de los dineros incautados, en favor de la Sra. Sandra Patricia Cruz Alarcón.
Por lo tanto es necesario hacer las siguientes precisiones:

6.5.1  Al examinar la carpeta suministrada por la Fiscalía General de la Nación, se observa que en cumplimiento de una orden de allanamiento y registro emitida el 6 de enero de 2010, por el Fiscal 1º Especializado de Armenia ( Q.) se efectuó la respectiva  diligencia  en la vivienda del Sr. José Aldemar Restrepo Pineda, ubicada en el parque residencial y comercial Santa Bárbara, casa No. 4. El cateo se  inició  el 12 de enero de 2010 a las 06.10 horas y finalizó a las 11.00 horas del mismo día.

6.5.2 La  Fiscalía solicitó la audiencia preliminar de legalización posterior a la orden de allanamiento y registro, legalización de la diligencia y de elementos incautados ( en este caso $ 74. 148.000)  el día 13 de enero de 2010. La petición tiene constancia de recibido del juzgado 1º penal municipal de Dosquebradas, del 13 de enero de 2010 a  las 11.20 horas.

6.5.3  La audiencia preliminar se adelantó en esa fecha a partir de las 15.30 horas. La juez de garantías consideró que la Fiscalía había presentado extemporáneamente la petición para validar esas actuaciones, ya que se había excedido el término de veinticuatro (24) horas previsto en el artículo 237 del  C. de P.P. Por lo tanto:   i) declaró la ilegalidad material y formal de la orden de allanamiento y registro y de la citada  diligencia y ii) consideró que eran ilegales los  elementos incautados.
6.5.4 Se interpuso un recurso horizontal que no fue concedido. Se otorgó el  recurso de apelación interpuesto en ese acto por la Fiscalía, que  desistió de la impugnación el 27 de enero de 2010. 

6.5.5  El 25 de enero de 2010, el  Sr. Fiscal 2º Especializado de esta ciudad expidió una constancia  en la cual manifestó que existían  evidencias que llevaban a concluir que los bienes incautados estaba incursos en una o dos de las causales previstas en el artículo 2º  de al ley 793 de 2002 y ordenó: “ compulsar copias de lo actuado para que se inicie la fase inicial ( sic) o acciòn de extinción de dominio de los bienes aquì incautados” es decir los  hallados en el registro donde se capturó al Sr. Restrepo Pineda.  El 26 de enero de 2010 se libró oficio al juzgado penal municipal con funciòn de control de garantías de Dosquebradas, informando que se remitía constancia del despacho en la que se ordenò “ compulsar copias del proceso radicado 63001 160087 7520200004 por el delito de lavado de activos para iniciar una acción de extinción de dominio.” 
6.5.6  El 27 de enero de 2010 se inició la audiencia preliminar de devoluciòn de elementos incautados, solicitada por el apoderado de la Sra. Sandra Patricia Cruz Alarcón. Las actuaciones más relevantes de esa audiencia fueron las siguientes:

· Se solicitó la entrega de los dineros decomisados en el registro, aduciendo el representante de la Sra. Cruz, que su   mandante se había  ganado un chance en el año de 2006, por lo cual recibió $ 36.000.000, a partir de lo cual pudo incrementar su capital,  con diversas actividades, para lo cual presentó una certificación de la firma  “Apostar “. Igualmente expuso que no estaba probado que el dinero incautado tuviera origen ilegal y que la carga de la prueba de ese hecho le correspondía  al Estado ( V. No. 1 H. 00.14.25 ) 

· El fiscal se opuso a esa pretensión considerando que no se podía  confundir   una acción  real como la de extinción de dominio, con la acción  penal, por lo cual la entrega de los dineros debía ser tramitada con base en el procedimiento establecido en la  ley 793 de 2002, fuera de que la  juez no podía devolver  dineros que estaban por cuenta  de la Dirección de Estupefacientes ( V. 1 H. 00.24.21 ) 

· La juez de garantías consideró  que era procedente  tramitar la audiencia de devolución de esos elementos, conforme al artículo 154-9 del C. de P.P. Dijo que al haberse presentado de  manera extemporánea la  solicitud de legalización de la orden y la diligencia de allanamiento,  se había  determinado la ilegalidad de los elementos incautados en ese procedimiento, decisión que había sido apelada por la Fiscalía que posteriormente desistió de la impugnación. Consideró que existía evidencia suficiente sobre el  origen legal del dinero requisado y dispuso que se devolviera  la suma retenida  (V. 2 H. 00.01.57 ) 

· La Fiscalía  interpuso  recurso de reposición y en subsidio de apelación ( V. 2 H. 00.12.59).

· La juez 1º de control de garantías no repuso su decisión, manifestando que en una audiencia anterior ya se había decidido lo concerniente a la legalidad de los elementos decomisados en el registro domiciliario, auto que fue recurrido por la Fiscalía, que luego desistió de ese recurso, fuera de que estaba demostrada la procedencia legal del efectivo incautado  y concedió el recurso de apelación formulado por el representante del  ente acusador ( V. 2 H. 0035.01 ) 

6.6 En el caso sub examen,  la Fiscalía no está cuestionando por vía de tutela la decisión tomada el 13 de enero de 2010 por la juez 1º de  control de garantías de Dosquebradas, donde se consideró  ilegal la orden de allanamiento, la diligencia practicada y los elementos requisados en el procedimiento donde se detuvo al Sr. Restrepo Pineda.  La  prueba demuestra que la  Fiscalía  presentó esa solicitud de legalización por fuera   del término previsto en el  artículo 237 de la ley 906 de 2004, que fue   modificado por el  artículo 16 de la  ley 1142 de 2007. 
En ese sentido se debe citar lo expuesto en la jurisprudencia de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, así : “ El propio artículo 237 , antes y después de la modificación introducida por el artículo 16 de la ley 1142 de 2007, es claro en ordenar que la comparecencia del fiscal ante el juez de garantías para que realice audiencia de legalidad sobre lo actuado debe hacerse dentro de las veinticuatro ( 24) horas siguientes al cumplimiento de las órdenes, expresión que no admite discusiones en torno a que el cómputo debe hacerse a partir de la terminación de la diligencia “ 

Por lo tanto no se avizora la existencia de algún defecto sustantivo que afecte la legalidad  de esa decisión,  que además fue convalidada por la Fiscalía al desistir del recurso de apelación interpuesto contra el auto del 13 de enero de 2010 de la citada juez con función de  control de garantías.

6.7  En lo relativo a la decisión del 28 de enero de 2009, donde se ordenó devolver a la  Sra. Sandra Patricia Cruz los dineros incautados en el allanamiento que se efectuó el 12 de enero de este año en la casa de José Aldemar Restrepo Pineda, que en sentir de la Fiscalía se encuentra afectada en su legalidad,  se hacen las   siguientes consideraciones:
6.7.1 El fiscal accionante dijo que  la  orden adoptada en la audiencia del 28 de enero de 2010, constituye una vía de hecho,  al haberse ordenado la  entrega del dinero decomisado a la Sra. Cruz, ya que con antelación a esa audiencia se había iniciado el trámite de extinción de dominio de ese bien con base en la ley 793 de 2002,  por lo cual el efectivo ya no se encontraba a  órdenes de la juez 1º penal municipal de Dosquebradas.

6.7.2 Al examinar la constancia del 25 de enero de 2010, del  Fiscal  2º Especializado de esta ciudad, se observa que este funcionario consideró que se presentaban las circunstancias previstas en el artículo 2º de la citada ley para iniciar la acción de extinción de dominio, por lo cual dispuso que se compulsaran copias para el efecto. La ley 793 de 2002,  establece que los bienes sobre los que se adopten medidas cautelares, deben quedar de  inmediato a disposición de la Dirección Nacional de Estupefacientes.
6.7.3 El  artículo 1 de ese estatuto señala que el fiscal que inicie ese trámite, dictará una resolución de  sustanciación en la que debe hacer referencia a los hechos en que se funda la identificación de los  bienes y las pruebas pertinentes y si no lo ha  hecho,  en la fase inicial deberá ordenar las  medidas cautelares o solicitarlas al juez competente. 
6.7.4 Al haber  comunicado la Fiscalía a la juez 1º penal municipal con función de control de garantías de Dosqubradas, que se habían compulsado las mencionadas copias para que se iniciara el trámite de extinción de dominio, se   debe examinar la legalidad de la decisión adoptada por la citada  funcionaria, que ordenó devolver los dineros a la peticionaria.
6.7.5  La  juez 1º municipal de Dosquebradas consideró que no existía prueba sobre la procedencia ilegal del  dinero reclamado, salvo la constancia del 25 de enero de 2010 de la Fiscalía 2ª Especializada, donde se informó  sobre la remisión de copias para iniciar  la acción de extinción de dominio y estimó a contrario, que se contaba con  evidencias que demostraban el origen lícito del dinero incautado.

6.7.6  En la sentencia C-740 de 2003 de la Corte Constitucional se examinó la constitucionalidad de varios artículos de la ley 793 de 2002. En ese fallo la Corte hizo referencia al  carácter autónomo de la acción de extinción de dominio, que no constituye una pena y por ende se encuentra desvinculada de la acción penal, por lo cual no se  encuentra  condicionada a la existencia de una sentencia condenatoria, al tiempo que recae sobre bienes obtenidos directamente por el ejercicio de actividades ilícitas o con su  producto y sobre aquellos utilizados como medios o instrumentos para la comisión de actividades ilegales o que corresponden al objeto del delito.

En lo que tiene que  ver con la intervención de la   Fiscalía General de la Nación en los trámites de extinción de dominio, se dijo lo siguiente en la sentencia mencionada:

”…  hay que indicar que la configuración legal del proceso de extinción de dominio consagra una estructura de la que hacen parte tres etapas:  Una fase inicial que se surte ante la Fiscalía, en la que se promueve una investigación para identificar bienes sobre los que podría iniciarse la acción de extinción de dominio y en la que puede haber lugar a medidas cautelares; una segunda fase, que se inicia con la decisión de la Fiscalía de perseguir bienes determinados y que culmina con la decisión sobre la procedencia o improcedencia de la extinción de dominio y la remisión de lo actuado al juez competente y una última fase, que se surte ante el juez de conocimiento, y en la que hay lugar a  un traslado a los intervinientes para que controviertan la decisión de la Fiscalía General y a la emisión de la sentencia declarando la extinción de dominio o absteniéndose de hacerlo.
.(…) 
67.  Los incisos primero y segundo del artículo 12 conceden tres facultades al fiscal competente para conocer de la extinción de dominio.  Por una parte, la de iniciar la investigación con el fin de identificar bienes sobre los cuales podría iniciarse la acción de extinción de dominio.  Por otra, la de decretar medidas cautelares.  Finalmente, la de solicitar medidas cautelares al juez competente.

La primera facultad no es más que la concreción de la atribución que la ley, con base en la Constitución, le hace a la Fiscalía General para conocer de la acción de extinción de dominio.  Ésta es una competencia legítima y en ejercicio de ella los fiscales pueden abrir la investigación para efectos de identificar bienes que sean susceptibles de extinción con base en el artículo 34 superior.  Se trata, entonces, de una facultad compatible con el Texto Superior.

6.7.7  Para establecer los efectos del precedente establecido en la sentencia C- 740 de 2003, que corresponde a un fallo de control abstracto de exequibilidad, hay que manifestar que en la  sentencia C- 131 del 1º de abril de 1993 de la Corte Constitucional se expuso lo siguiente : “ En el artículo 243 de la carta se consagra la denominada “ cosa juzgada constitucional “, en virtud de la cual las sentencias de constitucionalidad de la Corte Constitucional presenta las  siguientes características: 
- Tienen efecto erga omnes y no simplemente interpartes.

-Por regla general obligan para todos los casos futuros y no sólo para el caso concreto” 

En la  sentencia C-037  del 5 de febrero de 1996 que revisó la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia (Ley 270 de 1996 ) se expuso lo siguiente sobre el artículo 48 de ese estatuto : 
“ De lo dicho, se desprende claramente la exequibilidad de la norma que se revisa, excepto, como antes se ha explicado, las expresiones señaladas en la parte final del numeral 1º. En efecto, sólo será de obligatorio cumplimiento, esto es hace tránsito a cosa juzgada constitucional, la parte resolutiva de las sentencias de la Corte Constitucional. En cuanto a la parte motiva, como lo establece la norma, esta constituye criterio auxiliar para la actividad judicial y para la aplicación de las normas de derecho en general; solo tendrían fuerza vinculante los conceptos consignados en esta parte que guarden una relación estrecha, directa o inescindible con la parte resolutiva; en otras palabras, aquella parte de la argumentación que se considere absolutamente básica, necesaria e indispensable para servir de soporte a la parte resolutiva de las sentencias y que incida directamente en ella” 

6.8  En el presente caso, con antelación a la audiencia donde se resolvió sobre la entrega de los dineros, la fiscalía 2ª especializada había informado a la juez accionada sobre la  remisión de  copias para que se iniciara la extinción de dominio de los dineros requisados durante el allanamiento donde fue capturado el Sr.   Restrepo,  que  en criterio del ente instructor podían tener origen  en conductas delictivas.

Al haber recibido esa información, la Sra.   juez 1º penal municipal de Dosquebradas con función de control de garantías, debió tener en cuenta que el dinero objeto de reclamo no  había sido  incautado u ocupado con fines de comiso, según lo reglado por el artículo 84 de la ley 906 de 2004, sino que había sido retenido durante un registro ordenado para lograr la captura de una persona, y que a juicio de la Fiscalía esa suma podía ser objeto de la acción de extinción de dominio  con fundamento en el artículo 2º , numeral 2º de la ley 793 de 2002. 

6.8.1  Por lo tanto la funcionaria accionada no tuvo en cuenta que por tratarse de una acción sustancialmente diversa de un proceso penal, la solicitud de devolución de esos fondos, requería del examen de las disposiciones de la ley 793 de 2002,  que dispone lo siguiente en su artículo  8º:  “ En el ejercicio y trámite de la acción de extinción de dominio se garantizará el debido proceso , permitiendo al afectado presentar pruebas e intervenir en su pràctica, oponerse a las pretensiones que se estén haciendo valer en contra de los bienes, y ejercer el derecho de contradicción que la Constitución Polìtica consagra”,  disposición  es complementada por los artículos 9, 10 y 13 de  ese estatuto. En ese sentido el numeral 5º del citado artìculo 13 de ley de extinción  de dominio, establece que: “Dentro de los cinco ( 5) días siguientes al término de su comparecencia, los intervinientes podrán solicitar las pruebas que estimen conducentes y eficaces para fundar su oposición , y para explicar el origen  de los bienes a partir de actividades lícitas demostrables “ 

6.8.2  En ese sentido debe reiterarse que de acuerdo con  la sentencia C- 740 de 2003, la  acción de dominio no constituye un proceso sometido a la regulación propia del sistema acusatorio, sino que tiene carácter autónomo,  por lo cual las reclamaciones sobre dineros afectados como consecuencia de esa ley, se deben tramitar en la forma antes expuesta y no a través de  una audiencia preliminar, relacionada con trámites de incautación u ocupación de bienes con fines de comiso,
  como las previstas en el  articulo l54 de la ley 906 de 2004, modificado por el artículo 12 de la ley 1142 de 2007.
6.9 Lo expuesto en precedencia lleva a concluir que la decisión del 28 de enero de 2010 de la  juez 1º penal municipal de Dosquebradas con función de control de garantías, se encuentra afectada en su legalidad, por las siguientes razones:

6.9.1 Se presenta un  defecto material o sustantivo  por aplicación de normas inaplicables al caso concreto,  que incluso concurre con un defecto procesal por haber recurrido a un procedimiento diverso al establecido en la ley, al haberse tomado la decisión sin analizar la normatividad que regulaba el caso concreto, ya que ante el anuncio de la Fiscalía sobre la vinculación de los dineros al trámite de extinción de dominio previsto en la ley 793 de 2002, por una  conducta de lavado de activos, ( no con fines de comiso ) se tenían que examinar las disposiciones de la citada ley, antes de resolver la solicitud.
En ese sentido se debe citar lo expuesto en la sentencia T -008 de 1998 así:

“… La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido reiterativa al indicar que, si bien una vía de hecho judicial implica un defecto superlativo, ello no significa que sólo pueda originarse como efecto de un vicio formal como el que menciona la sentencia bajo revisión. A este respecto, la Corte ha indicado que hay lugar a la interposición de la acción de tutela contra una decisión judicial cuando (1) la decisión impugnada se funda en una norma evidentemente inaplicable (defecto sustantivo); (2) resulta incuestionable que el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicación del supuesto legal en el que se sustenta la decisión (defecto fáctico); (3) el funcionario judicial que profirió la decisión carece, en forma absoluta, de competencia para hacerlo (defecto orgánico); y, (4) el juez actuó completamente por fuera del procedimiento establecido (defecto procedimental). En criterio de la Corte “esta sustancial carencia de poder o de desviación del otorgado por la ley, como reveladores de una manifiesta desconexión entre la voluntad del ordenamiento y la del funcionario judicial, aparejará su descalificación como acto judicial”.

6.9.2 A su vez, por tratarse de dineros que fueron decomisados para ser sometidos a los trámites de extinción de dominio, se configura un defecto orgánico por falta de competencia, ya que la ley 793 de 2002, establece en sus artículos  13 y ss. el procedimiento a seguir para la intervención de los terceros que se consideren perjudicados como consecuencia de esa acción, que se puede hacer después de que se notifique su iniciación a  los afectados, y luego de que se surtan los trámites de comunicación y emplazamiento de las personas que sean titulares de derechos reales, o que tengan interés legítimo, quienes ulteriormente pueden solicitar las pruebas en que funden su oposición y explicar el origen de los bienes a partir de actividades lícitas demostrables. Cumplido lo anterior, se adelanta la fase probatoria, luego de lo cual el fiscal debe pronunciarse sobre la procedencia o improcedencia de la extinción de dominio.

Como se observa esa reclamaciones tienen que hacerse por un procedimiento especial, que excluye la aplicación de las normas del sistema de corte acusatorio previsto en la ley 906 de 2004,  como se ha manifestado en precedencia, ya que no se trata de bienes afectados por un proceso penal sino por una acción autónoma, como la regulada en la ley 793 de 2002,, que le otorga competencia a la Fiscalía para pronunciarse sobre la procedencia de la extinción de dominio y sobre la cual existe el precedente establecido en la sentencia C-740 de 2003, sobre la competencia de la Fiscalía General de la Nación para adelantar esa clase de trámites.
En tal virtud debe tenerse en cuenta lo expuesto por la Corte Constitucional así:

“ La competencia se fija de acuerdo con distintos factores, a saber: la naturaleza o materia del proceso y la cuantía ( factor objetivo ), la calidad de las partes que intervienen en el proceso ( factor subjetivo ), la naturaleza de la función que desempeña el funcionario que debe resolver el proceso ( factor funcional) , el lugar donde debe tramitarse el proceso ( factor territorial ), el factor de conexidad.

La competencia debe tener las siguientes calidades: legalidad, pues debe ser fijada por la ley; imperatividad, lo que significa que no es derogable por voluntad de las partes; inmodificabilidad, porque no se puede variar en el curso  del proceso  (perpetuatio jurisdictionis ) ; la indelegabilidad , ya que no puede ser delegada por quien la detenta; y es de orden público puesto que se funda en principios de interés general “ 

6.10 En la  sentencia C-590 de 2005 de la Corte Constitucional se dijo lo siguiente:
“(...) la Sala considera pertinente señalar que el concepto de vía de hecho, en el cual se funda la presente acción de tutela, ha evolucionado en la jurisprudencia constitucional. La Corte ha decantado los conceptos de capricho y arbitrariedad judicial, en los que originalmente se fundaba la noción de vía de hecho. Actualmente no ‘(…) sólo se trata de los casos en que el juez impone, de manera grosera y burda su voluntad sobre el ordenamiento, sino que incluye aquellos casos en los que se aparta de los precedentes sin argumentar debidamente (capricho) y cuando su discrecionalidad interpretativa se desborda en perjuicio de los derechos fundamentales de los asociados (arbitrariedad). Debe advertirse que esta corporación ha señalado que toda actuación estatal, máxime cuando existen amplias facultades discrecionales (a lo que de alguna manera se puede asimilar la libertad hermenéutica del juez), ha de ceñirse a lo razonable. Lo razonable está condicionado, en primera medida, por el respeto a la Constitución.’
 En este caso (T-1031 de 2001) la Corte decidió que la acción de tutela procede contra una providencia judicial que omite, sin razón alguna, los precedentes aplicables al caso o cuando ‘su discrecionalidad interpretativa se desborda en perjuicio de los derechos fundamentales de los asociados.’

“Este avance jurisprudencial ha llevado a la Corte a remplazar ‘(…) el uso conceptual de la expresión vía de hecho por la de causales genéricas de procedibilidad.’ Así, la regla jurisprudencial se redefine en los siguientes términos...

“...todo pronunciamiento de fondo por parte del juez de tutela respecto de la eventual afectación de los derechos fundamentales con ocasión de la actividad jurisdiccional (afectación de derechos fundamentales por providencias judiciales) es constitucionalmente admisible, solamente, cuando el juez haya determinado de manera previa la configuración de una de las causales de procedibilidad; es decir, una vez haya constatado la existencia de alguno de los seis eventos  suficientemente reconocidos por la jurisprudencia:  (i) defecto sustantivo, orgánico o procedimental;  (ii) defecto fáctico;  (iii) error inducido;  (iv) decisión sin motivación,  (v) desconocimiento del precedente y  (vi) violación directa de la Constitución.”
”

6.10.1   Con  base en lo expuesto anteriormente esta Sala considera que se presenta la condición genérica de procedibilidad denominada vía de hecho, que afecta la legalidad de la decisión del 28 de enero  de 2010 de la juez 1º penal municipal con función de control de garantías del municipio de Dosquebradas, por defectos sustantivos y orgánicos, lo que conduce a revocar el fallo del 10 de febrero del presente año, del Sr. juez  penal  del circuito de la misma localidad, que no  amparó el derecho fundamental al debido proceso, invocado por la Fiscalía General de la Nación.
6.10.2 Se debe aclarar que esta decisión resulta procedente, pese a que no se haya resuelto lo relativo a la impugnación interpuesta por la  Fiscalía General de la Nación, contra el auto del 28 de enero de 2010 del juzgado 1º penal municipal con función de control de garantías, ya que en los precedentes de la Corte Constitucional se ha expuesto que la acción de tutela procede de manera excepcional en los siguientes casos:
i) Cuando los medios ordinarios de defensa judicial no sean lo suficientemente idóneos y eficaces para proteger los derechos presuntamente conculcados o amenazados.

ii) Cuando a pesar de que tales medios de defensa judicial sean idóneos, de no concederse la tutela como mecanismo transitorio de protección, se produciría un perjuicio irremediable a los derechos fundamentales.

6.11 En atención a lo consignado en precedencia, se  hace necesario determinar los  efectos de la declaratoria de vía de hecho de la decisión mencionada,  lo que obliga a hacer las siguientes precisiones:

6.11.1  El  artículo 23 del decreto 2591 de 1991 establece que: “Cuando la solicitud se dirija contra una acción de autoridad el fallo que conceda la tutela tendrá por objeto garantizar al agraviado el pleno goce de su derecho, y volver al estado anterior a la violación, cuando fuere posible “ 

En los precedentes de la Corte Constitucional se ha expuesto lo siguiente:
“En ese orden de ideas, la violación flagrante y grosera de la Constitución por parte del juez, aunque pretenda cubrirse con el manto respetable de la resolución judicial, puede ser atacada mediante la acción de tutela siempre y cuando se cumplan los presupuestos contemplados en el artículo 86 de la Constitución y no exista otro medio al alcance del afectado para la defensa de su derecho.

“En tales casos, desde luego, el objeto de la acción y de la orden judicial que puede impartirse no toca con la cuestión litigiosa que se debate en el proceso, sino que se circunscribe al acto encubierto mediante el cual se viola o amenaza un derecho fundamental”.

En virtud de lo expuesto, debe advertirse que la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales en ningún caso puede convertirse en una justificación para que el juez encargado de ordenar la protección de los derechos fundamentales, entre a resolver la cuestión litigiosa debatida dentro del proceso. Por ello, la labor en este caso se circunscribe únicamente a analizar la conducta desplegada por el funcionario encargado de administrar justicia, la cual se refleja a través de la providencia atacada, y solamente si esa conducta reviste el carácter de abusiva, caprichosa o arbitraria, de forma tal que amenace o que vulnere algún derecho constitucional fundamental.

Así, pues, debe adelantarse que en el asunto bajo examen el juez de tutela no tiene por qué dirimir la cuestión de fondo, ya que éste le corresponde, exclusivamente, a la jurisdicción ordinaria. …

6.11.2  De acuerdo con la jurisprudencia antes citada, esta  Colegiatura se encuentra inhibida para proferir  una decisión que reemplace la providencia del  28 de enero de 2010 de la juez 1º penal municipal con función de control de garantías de Dosquebradas. Sin embargo al estar afectada la legalidad de ese pronunciamiento judicial se ordenará que la petición de entrega de los dineros retenidos sea resuelta por la Fiscalía General de la Nación, teniendo en cuenta el procedimiento establecido en la Ley 793 de 2002, conforme a lo dispuesto en los artículos 8º, 13 y demás normas procedentes de la Ley antes mencionada. Por lo tanto se dejará a órdenes de esa entidad la suma que ha sido reclamada por la peticionaria.

DECISIÓN

Por lo expuesto en precedencia,  el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por  mandato de la Constitución y la ley ,
RESUELVE:
PRIMERO: SE REVOCA el fallo del 10 de febrero de 2010 del juzgado penal del circuito de Dosquebradas dentro de la acción de tutela iniciada por la fiscalía 2ª adscrita al juzgado penal del circuito especializado de esta ciudad, contra el juzgado 1º penal municipal con función de control de garantías de la misma localidad.

SEGUNDO: TUTELAR el derecho fundamental al debido proceso, en consecuencia, se deja sin efectos la  decisión del 28 de enero de 2010 del Juzgado 1º penal Municipal de Dosquebradas, que dispuso la entrega a la Sra. Sandra Patricia Cruz Rendón, de los dineros decomisados durante el registro efectuado el 12 de enero de 2010 en la vivienda de José Aldemar Restrepo Pineda.

TERCERO: Se ordena que en las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de esta decisión, la Fiscalía General de la Nación, disponga lo pertinente en relación con la entrega de los dineros retenidos, teniendo en cuenta el procedimiento establecido en la Ley 793 de 2002, conforme a lo dispuesto en los artículos 8º, 13 y demás normas procedentes de la Ley antes mencionada. Por lo tanto se dejará a órdenes de esa entidad la suma que ha sido reclamada por la peticionaria. 

CUARTO: Por la Secretaría se remitirá el expediente ante la Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Magistrado

LEONEL ROGELES MORENO
Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Magistrado

WILSON FREDY LOPEZ

Secretario
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