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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL
             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veintidós (22) de octubre de dos mil trece (2013)

                                                                   Acta de Aprobación No.0633
                                                 Hora: 5:50 p.m
Procede la Sala a decidir la acción de tutela instaurada por el señor JOSÉ JAVIER GONZÁLEZ GIRALDO contra la Fiscalía 35 Seccional de Dosquebradas, al considerar vulnerado el derecho fundamental al debido proceso.    

1.- SOLICITUD 

Lo sustancial de la información que aporta el señor GONZÁLEZ GIRALDO, se puede concretar así:

1.1.- Fue condenado a la pena principal de 44 meses y 16 días de prisión, por el delito de hurto agravado y porte de armas de fuego, razón por la cual se encuentra privado de la libertad.
1.2.- En la citada condena se incurrió en varios errores relacionados con la motocicleta que fue decomisada al momento del ilícito, tal como pasa a mencionarse: (i) en el escrito de acusación nunca se hizo referencia a la motocicleta; (ii) en la audiencia de individualización de pena la Fiscalía no se pronunció frente al comiso de la moto; tampoco se solicitó la suspensión del poder dispositivo del automotor, ni se habló de una condena por perjuicios, puesto que las víctimas fueron reparadas integralmente; (iv) el automotor no fue adquirido con plata de ilícitos, puesto que se lo regaló su padre como producto de la venta de un lote; y (v) nunca se le permitió su defensa con relación al automotor porque solo lo mencionaban en el relato de los hechos.
Entiende que el comiso no es automático y para el mismo se le debe escuchar y permitir rendir las explicaciones pertinentes. Las diligencias se debían desarrollar con total respeto a los derechos fundamentales de las personas que en ellas intervienen, pero en este caso nunca le notificaron nada para ofrecer un trato equitativo, donde se le escuchara y permitiera la defensa.
2.- CONTESTACIÓN

Dentro del término oportuno, la titular de la Fiscalía 35 Seccional de Dosquebradas allegó respuesta de la cual se extrae lo siguiente:
Afirma que es cierto que esa Fiscalía adelantó la investigación penal a la que se hace referencia en la demanda de tutela, a consecuencia de lo cual el 30-08-09 el Juez Primero Penal Municipal con función de control de garantías de la ciudad de Pereira decretó legal la captura de otra persona y del señor JOSÉ JAVIER GONZÁLEZ GIRALDO, a quienes se les formuló imputación por los delitos de hurto calificado y agravado y porte de arma de fuego de defensa personal, cargos que fueron aceptados. Adicionalmente, en la imputación fáctica el fiscal señaló que los delitos se cometieron movilizándose en una motocicleta, por lo que en esa audiencia el juez informó a los imputados sobre la prohibición de enajenar bienes sujetos a registro durante los 6 meses siguientes a la formulación de imputación. 
El 04-09-09 se solicitó fecha para realizar audiencia de individualización de pena y lectura de sentencia, audiencia que se inició el 18-09-09 pero no culminó por la intención de los procesados de reparar a las víctimas. Así mismo, el 07-10-09, mediante oficio 1365, la entonces Fiscal 35 Seccional dejó a disposición del Juez Penal del Circuito de Dosquebradas la motocicleta de placas MOP 13 A, y la solicitud de entrega de vehículo realizada por quien se denominaba como actual propietaria.
El 23-11-09 el Juez Penal del Circuito de Dosquebradas emite sentencia y en ella, en el acápite de “otras decisiones” define el comiso definitivo de la motocicleta de placas MOP 13 A por cuanto del análisis de los documentos aportados por la señora MARIA YURLEY GONZÁLEZ, del certificado de tradición, y de la información obtenida por el investigador, pudo establecer que la propiedad residía en cabeza del condenado JOSÉ JAVIER GONZÁLEZ y debido a que en ella se cometió el delito, procedió a decretar esa medida.  

La sentencia condenatoria emitida fue notificada en estrados y tanto los declarados penalmente responsables como la defensa interpusieron recurso de apelación en el cual no se hizo mención alguna a la inconformidad que ahora se plantea, relacionada con el comiso de la moto. La providencia fue confirmada parcialmente por este Tribunal mediante sentencia del 18-10-12 -se adjunta a la carpeta-.

Estima que de acuerdo con lo antes anotado y el contenido de las actas mencionadas, se colige que al señor JOSE JAVIER no se le han vulnerado sus derechos y garantías constitucionales, dado que la Fiscalía aportó prueba de la autoría y responsabilidad en el hurto, y que para su ejecución se utilizó la motocicleta incautada por la Policía Nacional; además, que al momento del fallo se otorgó la oportunidad de apelar la decisión y frente al tema del comiso nada se dijo por su parte ni por su abogado, es decir, que tuvo las oportunidades procesales para impugnar lo decidido en ese sentido y no lo hizo, por lo que la acción de tutela no está llamada a prosperar. 

3.- PRUEBAS

Se tuvieron como tales los documentos aportados al proceso por las partes, y la sentencia de segunda instancia proferida por este Tribunal el 18-10-12.
4.- Para resolver, SE CONSIDERA

El Tribunal es competente para fallar el presente asunto de conformidad con la facultad consagrada en la Constitución Política en su artículo 86 y en los Decretos 2591 de 1991 y 306 de 1992.

4.1.- Problema jurídico planteado 

Corresponde al Tribunal como juez constitucional en sede de tutela, determinar si en el presente evento se incurrió en vulneración del derecho fundamental del accionante susceptible de ser amparado por este excepcional mecanismo.
4.2.- Solución a la controversia
La Constitución Política de Colombia en su artículo 86 consagró la acción de tutela como una forma para que las personas puedan reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando estos resulten vulnerados o amenazados por cualquier autoridad pública, pero la condicionó a que sólo procedería cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. 

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.[…]”

La regla general es la improcedencia de la acción de tutela contra decisiones judiciales; no obstante, se ha elaborado la siguiente selección con el objeto de determinar cuándo una sentencia judicial puede someterse al examen de orden constitucional. Tales presupuestos son
: 
“-a) Que la cuestión que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional: Lo anterior porque el juez constitucional no puede entrar a estudiar cuestiones que no tienen una clara y marcada importancia constitucional so pena de involucrarse en asuntos que corresponde definir a otras jurisdicciones. 
-b) Que se hayan agotado todos los medios  -ordinarios y extraordinarios-  de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumación de un perjuicio iusfundamental irremediable: Señala la Corte Constitucional que de no ser así, esto es, de asumirse la acción de tutela como mecanismo de protección alternativo, se correría el riesgo de vaciar las competencias de las distintas autoridades judiciales.
-c)  Que se cumpla el requisito de la inmediatez: Es decir, que la tutela se hubiere interpuesto en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que originó la vulneración.
-d) Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los derechos fundamentales de la parte actora:  Con fundamento en este presupuesto, se precisa que la irregularidad debe comportar grave lesión de derechos fundamentales, tal como ocurre con los casos de pruebas ilícitas susceptibles de imputarse como crímenes de lesa humanidad; la protección de tales derechos se genera independientemente de la incidencia que tengan en el litigio y por ello hay lugar a la anulación del juicio. 
-e). Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneración como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneración en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible: Indica la Corte que esta exigencia es comprensible, pues sin que la acción de tutela llegue a rodearse de unas exigencias formales contrarias a su naturaleza y no previstas por el constituyente, sí es menester que el actor tenga claridad en cuanto al fundamento de la afectación de derechos que imputa a la decisión judicial, que la haya planteado al interior del proceso y que dé cuenta de todo ello al momento de pretender la protección constitucional de sus derechos. 
-f). Que no se trate de sentencias de tutela: Lo anterior se justifica bajo el riguroso proceso de selección que hace la Corporación. (subrayado fuera de texto) 

Igualmente, la Alta Corporación indicó los defectos o vicios que debe presentar la decisión que se juzga:
-a) Defecto orgánico: Que se presenta cuando el funcionario judicial que profirió la providencia impugnada, carece absolutamente de competencia. 
-b). Defecto procedimental absoluto: Que se origina cuando el juez actuó completamente al margen del procedimiento establecido. 
-c) Defecto fáctico: Que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicación del supuesto legal en el que se sustenta la decisión.
-d) Defecto material o sustantivo: Como son los casos en que se decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradicción entre los fundamentos y la decisión. 
-e) Error inducido: Que se presenta cuando el juez o tribunal fue víctima de un engaño por parte de terceros y ese engaño lo condujo a la toma de una decisión que afecta derechos fundamentales.
-f) Decisión sin motivación: Que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos fácticos y jurídicos de sus decisiones. 
-g) Desconocimiento del precedente: Según la Corte Constitucional, en estos casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia jurídica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado 
-h.) Violación directa de la Constitución: Procede cuando la decisión judicial supera el concepto de vía de hecho, es decir, en eventos en los que si bien no se está ante una burda trasgresión de la Carta, si se trata de decisiones ilegítimas que afectan derechos fundamentales.
Al estar claro lo anterior y de conformidad con las manifestaciones realizadas por el señor GONZÁLEZ GIRALDO, entiende esta Sala que su solicitud está direccionada básicamente a la protección del derecho fundamental al debido proceso, el cual estima lesionado con ocasión del comiso de la motocicleta de placas MOP 13 A de su propiedad, que fuera ordenado en sentencia dictada por el Juez Penal del Circuito de Dosquebradas, providencia que fue proferida con ocasión del proceso que se adelantó en su contra por el delito de hurto calificado y agravado y porte de arma de fuego de defensa personal radicado bajo el número 2009-01567.

En el anterior sentido, en primer lugar hay que recordar que los artículos 83, 84 y 85 de la Ley 906-04 regulan lo concerniente con el comiso, el cual procede sobre: “los bienes y recursos del penalmente responsable que provengan o sean producto directo o indirecto del delito, o sobre aquellos utilizados o destinados a ser utilizados en los delitos dolosos como medio o instrumentos para la ejecución del mismo, sin perjuicio de los derechos que tengan sobre ellos los sujetos pasivos o los terceros de buena fe”.
Es decir que la regla básica que orienta la figura del comiso, es la de una sanción de confiscación singular, no general o ilimitada sobre los bienes del sentenciado, derivada de la necesidad social de impedir el abuso en el ejercicio del derecho de propiedad; sin embargo, el mismo no es automático en todos los casos, puesto que se debe verificar que con la orden no se afecten derechos de terceros de buena fe, porque es posible que alguien no vinculado a la investigación pueda tener interés legítimo que termine siendo conculcado de manera definitiva con el fallo.

Con relación al tema del decomiso de vehículos u otros bienes, la H. Corte Suprema de Justicia en providencia del 28-10-09
, hizo las siguiente aseveraciones:

“[…] 1. El artículo 29 de la Constitución Política de Colombia, que establece el derecho fundamental al debido proceso, no fue derogado (no podía serlo) por la Ley 906 del 2004, que instauró el que se ha denominado “sistema penal acusatorio”. 

De la premisa contenida en el mandato superior respecto de que toda persona se presume inocente mientras no sea declarada judicialmente culpable, deriva que nadie puede ser condenado sin que previamente haya sido escuchado, permitiéndosele su defensa, la posibilidad de presentar pruebas, controvertir las que se alleguen en su contra e impugnar los fallos adversos.

En contra de lo que pudiera pensarse a primera vista, esa garantía no radica única y exclusivamente en cabeza del procesado, sino que se hace extensiva a la integridad de los intervinientes dentro de “toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”, según deriva incontrastable del inciso primero de la norma constitucional.

2. Si ello es así y dentro de una actuación judicial-penal se incauta, con fines de comiso, un vehículo automotor (u otro bien) y esa pretensión se logra, esto es, el órgano judicial competente declara la extinción del dominio, para que del mismo pase a ser titular el Estado, deriva incontrastable que tal decisión debió estar precedida de esas reglas que comportan un proceso como es debido, esto es, que en forma diligente los servidores públicos competentes debieron haber realizado las gestiones a su alcance a fin de notificar a todos los que pudieran tener algún derecho sobre la cosa para que, si a bien lo tenían, acudieran a hacer valer sus pretensiones dentro de un debate contradictorio, con igualdad de oportunidades […]” 
Acorde con todo lo referenciado, corresponde a esta magistratura analizar lo acaecido en el caso concreto, para de esa manera definir si en verdad, como se anuncia en la demanda de tutela, al señor JOSÉ JAVIER se le vulneró el derecho fundamental al debido proceso y en ese sentido debe entrar a intervenir el juez constitucional para remediar tal trasgresión, para lo cual se dirá:
De conformidad con lo expuesto por la Fiscalía accionada en la respuesta de tutela y lo contenido en la sentencia penal de primera instancia proferida por el Juez Penal del Circuito de Dosquebradas, que a su vez fue confirmada parcialmente por esta Corporación, se puede concluir lo siguiente: 
Si bien se alega una vulneración al derecho fundamental al debido proceso, desde el momento de la captura se le puso de presente al juez de control de garantías que para el punible por el cual se convocó a esas diligencias, se usó la motocicleta de propiedad del señor JOSÉ JAVIER, lo cual motivó que ese funcionario realizara las advertencias correspondientes en relación con la prohibición de enajenar bienes sujetos a registro durante los 6 meses siguientes a la formulación de la imputación.
Las diligencias continuaron y antes de que se dictara sentencia de primera instancia, esto es, el 07-10-09, mediante oficio 1365 se dejó a disposición del Juez Penal del Circuito de Dosquebradas la motocicleta de placas MOP 13 A, y una solicitud de entrega de vehículo presentada por la señora MARÍA YURLEY GONZÁLEZ GIRALDO, cuestión frente a la cual el citado funcionario se pronunció en la sentencia condenatoria proferida el 23-11-09, en un acápite que tituló: “otras decisiones”, en donde adujo que no era posible avalar la petición realizada por la hermana del procesado en la cual pidió que se le devolviera el mencionado rodante porque nada tenía que ver con los hechos, en atención a que según el certificado de tradición de ese bien, para el momento del ilícito ella ya no era propietaria del mismo, y por el contrario desde el 25-05-09 fue adquirida por el señor GONZÁLEZ GIRALDO, información que se respaldó con los comparendos de tránsito que en su contra fueron emitidos durante ese tiempo, informe que según se dijo fue rendido por el investigador de campo encargado.

Adicionalmente se sostuvo que si bien figuraba un traspaso posterior a los hechos, el mismo no podía realizarse porque existía una medida cautelar impuesta en audiencia preliminar, razones por las cuales en la parte resolutiva ordenó el comiso de la misma, todo lo cual contrasta con lo dicho en la acción de tutela en la que se manifiesta que para el comiso de esa motocicleta ningún pronunciamiento se hizo al respecto y que por tanto todo fue “sorpresivo e irregular”.
Adicionalmente, está claro que frente a la citada sentencia se interpuso el recurso de apelación por parte de la defensa y de los procesados, quienes en ningún momento realizaron pronunciamiento alguno en relación con el decomiso del rodante, razón por la cual este punto no fue abordado por el Tribunal en la sentencia de segundo grado, y en ese sentido no se entiende cuál es el motivo para que más de 1 año después se pretenda revivir un debate que contrario a lo expuesto, sí fue materia de estudio en el momento procesal oportuno, esto es, en la sentencia de primera instancia, pero como se vio, ninguna reacción le suscitó en ese entonces a quien ahora se considera afectado.

Queda claro entonces que para efectos de la decisión en cuestión existieron motivos expresos y concretos, y que en el momento procesal oportuno no se hicieron las manifestaciones de inconformidad correspondientes, y esa falta de actuar no puede ser subsanada mediante la interposición de una acción de tutela que como se vio, es excepcional y subsidiaria, más aún cuando no se advierte la existencia de un perjuicio irremediable en contra del actor.  

Así las cosas, por todo lo expuesto, para esta Sala en este caso no se vulneró el derecho fundamental al debido proceso y no se configuran los elementos necesarios para la procedencia de la acción de tutela.

Se negarán por tanto las pretensiones contenidas en la demanda y declarará improcedente la solicitud de amparo deprecada.  

5.- DECISIÓN 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  

FALLA

PRIMERO: SE NIEGA POR IMPROCEDENTE la acción de tutela propuesta por el señor JOSÉ JAVIER GONZÁLEZ GIRALDO.
SEGUNDO: Si el fallo no fuere impugnado, remítase el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión. 
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
      LUZ STELLA RAMÍREZ GUTIÉRREZ
MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,

JUAN CARLOS MORALES RAMÍREZ
� 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. 


� Radicación 2011-00256-00  28-04-11 – Consejero ponente Dr. Gerardo Arenas Monsalve - Consejo de Estado y C-590/05, Corte Constitucional.


� Radicada al número 32452.
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