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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, diez (10) de marzo de dos mil diecisiete (2017)
Aprobado por Acta No.0211
Hora: 1:30 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver en primera instancia la acción de tutela presentada por los señores Jairo Arias Quiceno y Jairo Eduardo Arias Henao en contra de la  Fiscalía 7ª Seccional  General de la Nación.

2. RESUMEN DE LOS HECHOS
2.1. Informaron los señores Jairo Arias Quiceno y Jairo Eduardo Arias Henao que el 24 de septiembre de 2015 presentaron una denuncia por el presunto delito de estafa en  contra los señores César Augusto Marín Carvajal y Carolina Salazar Trejos, solicitando en la misma la suspensión del poder dispositivo del bien inmueble objeto de estafa, de acuerdo a los artículos 83 y 85 de C.P.P., la cual quedó radicada en la Fiscalía 7ª  Seccional de Patrimonio Económico de Pereira, bajo el No.660016000036201505416.

Aseguraron los actores que debido a que el bien inmueble “arrebatado” por maniobras fraudulentas, había sido gravado con tres hipotecas por parte de la señora Calorina Salazar Trejos, además de un embargo judicial, y que el 15 de febrero de 2016 presentaron ante el juez de control de garantías solicitud de suspensión del poder dispositivo sobre el mismo, para evitar que saliera del patrimonio de la denunciada, pero el Juzgado Segundo Penal Municipal con función de control de Garantías de esta ciudad, luego de citar a las partes para la mencionada audiencia, negó la medida de protección aludida ante la no comparecencia de los indiciados.

Afirmaron que ya se han recaudado las pruebas solicitadas por la Fiscalía a la Policía Judicial por lo que han insistido en la diligencia de suspensión del poder dispositivo sobre el bien objeto de estafa, por considerarlo una medida urgente ya que la DIAN requirió a Jairo Eduardo Arias Henao para que declare sobre el dinero de la supuesta venta del apartamento.  

Informaron que se está tramitando un proceso ejecutivo en contra de la denunciada donde fue embargado el bien en mención ante el Juzgado Civil del Circuito de Dosquebradas.  Además, obra otra denuncia en la Fiscalía accionada en contra del señor César Augusto Marín Carvajal por hechos similares a los expuestos.

Indicaron que ha pasado más de un año sin pronunciamiento alguno por parte de la Fiscalía 7ª Seccional de Pereira, aun cuando los denunciados ya fueron imputados dentro de un proceso que llegó con posterioridad a dicha entidad. Por lo tanto, consideran que se les está negando el acceso a la justicia y a la reparación integral que como víctimas tienen derecho. 

Por lo anterior, piden que se ordene a la Fiscalía 7ª Seccional para que adelanten las actuaciones que correspondan adoptando las medidas de protección para proteger sus derechos a la reparación integral por los perjuicios causados.

2.2. Mediante auto del 27 de febrero de 2017, se avocó el conocimiento de la presente acción, se ordenó correr traslado de la misma a la Fiscalía 7ª Seccional de la Unidad de Patrimonio de Pereira y se vinculó tanto al Director Seccional de Fiscalías de Risaralda como al Juzgado 2º Penal Municipal con función de Control de Garantías de esta ciudad (folio 4).

3. SÍNTESIS DE LA RESPUESTAS A LA DEMANDA

3.1. DIRECTOR SECCIONAL DE FISCALÍAS DE RISARALDA

Informó que se dio traslado de la presente acción de tutela a la Fiscal 7ª Seccional de Pereira, doctora María Lucy Ramírez Marín, a quien se requirió para que tomara las medidas a que hubiera lugar dentro de la investigación radicada al NUNC6600160000362015 05416 con el fin de imprimirle celeridad a la investigación que a un debido y necesario impulso procesal.

Por lo tanto, se realizará el respectivo seguimiento del avance del presente caso a través de la Subdirección Seccional de Fiscalía y de Seguridad Ciudadana, desde luego, respetando el principio de autonomía e independencia judicial frente a la decisiones que adopte el despacho (Fl. 41).

Adjuntó copia del oficio enviado a la Fiscal 7ª Seccional (Fl. 42).

3.2. FISCALÍA 7ª SECCIONAL ADSCRITA A LA UNIDAD DE PATRIMONIO ECONÓMICO DE PEREIRA

Hizo un recuento de los hechos que dieron origen a la investigación que cursa en ese despacho en contra de los señores César Augusto Marín Carvajal y Carolina Salar Trejos por la posible comisión del delito de estafa por valor de $140.000.000.
Manifestó que no tiene problema alguno para ofrecer a los señores Jairo Arias Quiceno y Jairo Eduardo Arias Henao cualquier información que requieran en calidad de víctimas; sin embargo, los mismos no se han acercado a su despacho, toda vez que fue con el apoderado de los mismos con quien acordó solicitar ante el juez de garantías la audiencia tendiente a obtener la suspensión del poder dispositivo sobre el inmueble objeto de denuncia, medida que fue negada por el Juez 2º Penal Municipal con funciones de control de Garantías de esta ciudad por la inasistencia de los indiciados a dicha audiencia preliminar.

Consideró que en este caso no hay denegación de la justicia por parte de esa Fiscalía ni del Juzgado 2º Penal Municipal con funciones de control de Garantías. Además, indicó que la investigación se encuentra pendiente de formular imputación a los indiciados, en la que se han expedido órdenes a la Policía Judicial para inspeccionar las diferentes denuncias que obran en contra de los mismos y fue así como el 11 de noviembre de 2016 el investigador de esa Fiscalía llevó a cabo una inspección a los siete radicados donde figuran los mismos indiciados.

Señaló que se han realizado actos tendientes a determinar la existencia de los hechos denunciados, a asegurar los elementos probatorios e identificar e individualizar a sus autores, pero por la carga laboral se ha entorpecido el ideal cumplimiento de dichos objetivos, máxime que en este caso no se encuentra vencido el término para la formulación de imputación, toda vez que la asignación de la investigación data del 23 de octubre de 2015.  Lo anterior, sumado a que existen investigaciones que requieren atención especial por posibilidad de prescripción y por el constante traslado de fiscales de una unidad a otra, son circunstancias que influyen negativamente en el avance de las mismas.  (Fls. 43-45)

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1. De conformidad con lo dispuesto en el artículo 86 de la Constitución Política, quien se sienta amenazado o vulnerado en sus derechos fundamentales, por acto 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.

4.2. Esta Colegiatura es competente para conocer de la presente actuación, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 86 de la Constitución; el artículo 37 del Decreto 2591 de 1991 y el artículo 1º del Decreto 1382 de 2000.

4.3 Problema jurídico 

4.3.1. Corresponde a esta Sala determinar si las entidades demandada y vinculada han vulnerado los derechos fundamentales al debido proceso y acceso a la administración de justicia a los señores Jairo Arias Quiceno y Jairo Eduardo Arias Henao, de manera tal que amerite la concesión o no del amparo.  

4.4. La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en el Art. 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

4.5.   De conformidad con los derechos fundamentales invocados por los accionantes, esta Sala relacionará a partes de la Sentencia T-555 de 2015, en la que la Corte Constitucional se refirió tanto a la fase de indagación preliminar en el sistema acusatorio como a la duración de la indagación frente a los derechos al debido proceso y al acceso a la administración de justicia. Con relación a la fase de indagación, en primer lugar se dijo lo siguiente: 
“(…) Concretamente, la investigación de los hechos que revisten características delictuales se inicia desde el momento en que la Fiscalía tiene conocimiento de la notitia criminis, hecho que puede ser comunicado a ese organismo por denuncia, querella, petición especial o cualquier otro medio idóneo.
 
“La Fiscalía, en una primera fase de indagaciones, determina la ocurrencia de los hechos y delimita los aspectos generales del presunto ilícito. Dado que los acontecimientos fácticos no siempre son fácilmente verificables y que las circunstancias que los determinan pueden hacer confusa la identificación de su ilicitud, el fin de la indagación a cargo de la Fiscalía, y de las autoridades de policía judicial, es definir los contornos jurídicos del suceso que va a ser objeto de investigación y juicio. La fase de indagación es reservada y se caracteriza por una alta incertidumbre probatoria, despejada apenas por los datos que arroja la notitia criminis.
 
“Cumplida la indagación, la Fiscalía puede formular ante el juez de garantías la imputación contra el individuo del que sospecha caberle responsabilidad penal por el ilícito. De acuerdo con el artículo 286 del C.P.P., la formulación de imputación es ‘el acto a través del cual la Fiscalía General de la Nación comunica a una persona su calidad de imputado, en audiencia que se lleva a cabo ante el juez de control de garantías’. La Fiscalía promueve dicha formulación cuando ‘de los elementos materiales probatorios, evidencia física o de la información legalmente obtenida, se pueda inferir razonablemente que el imputado es autor o partícipe del delito que se investiga’”.
 
4.51.  Con respecto a la  duración de la indagación frente a los derechos al debido proceso y al acceso a la administración de justicia, en la sentencia aludida, la Corte Constitucional señaló:
 
 
“(…) Sobre la indeterminación en el tiempo de la etapa previa a la instauración de la acción penal y la incidencia de ello en el debido proceso, esta Corte se pronunció en sentencia C-412 de 1993[7], al examinar la constitucionalidad del artículo 324 del Decreto 2700 de 1991, por el cual se expiden normas de procedimiento penal, relativo a la duración de la investigación previa, que, mutatis mutandis, se asemeja a la etapa de indagación preliminar del actual procedimiento previsto en la Ley 906 de 2004. En dicha oportunidad, la Corporación declaró inexequible la norma acusada, al considerar, entre otros argumentos, lo siguiente:
 
“(…) El Estado de derecho (CP art. 1) no se concilia con la adopción general del principio de oportunidad para el ejercicio de la acción penal, la que debe promoverse siempre que existan fundamentos de hecho. La titularidad de la acción penal que corresponde al Estado y se ejerce por conducto de la Fiscalía General de la Nación (CP art. 250) y de los jueces competentes (C de P.P: art. 24), no está sujeta a su discrecionalidad, pues si así fuera sucumbirían los principios de efectividad y de igualdad ante la ley penal (CP art. 13). La ilimitada duración temporal de la investigación previa - que se hace coincidir con el término de prescripción penal - estimula el ejercicio del libre criterio de los funcionarios que en ella participan para decidir su clausura, de modo que el deber de perseguir y de acusar puede terminar por convertirse en un juicio de mera oportunidad.
“(…) es forzoso concluir que no se aviene al debido proceso y, por el contrario, lo niega, la configuración de una etapa investigativa carente de término. Se contraviene la idea medular del proceso que se sustenta en la esencialidad y en la previsibilidad de las formas, pues, una etapa indefinida en el tiempo no canaliza ni puede servir de molde idóneo a la actividad del Estado que reclama disciplina y orden y que, en la investigación del delito debe avanzar de manera progresiva y a través de una serie de actos vinculados entre sí y orientados hacía un resultado final que necesariamente se frustraría si a las diferentes etapas no se les fija término, más aún si son contingentes y puramente instrumentales como acaece con la investigación previa.

“El ejercicio anticipado del derecho constitucional al debido proceso (CP art. 29), correlativo al desarrollo de la función investigativa y punitiva del Estado, proscribe la actuación investigativa que se prolongue indefinidamente en el tiempo. La ausencia de término específico para la investigación previa, legitima inconstitucionalmente las más excesivas dilaciones toda vez que su finalización podría coincidir con el momento de la prescripción de la acción penal”.
 
(…) Más recientemente, en la sentencia C-893 de 2012[9], al estudiar la constitucionalidad del parágrafo único del artículo 49 de la Ley 1453 de 2011, modificatorio del artículo 175 de la Ley 906 de 2004, la Corte reiteró la postura que se viene defendiendo para declarar exequible el precepto demandado, y señaló:
 
“(…) la fijación de un término estimula el cumplimiento de las funciones de los fiscales, pues se radica en ellos un deber específico de adelantar las pesquisas e indagaciones necesarias dentro de límites temporales concretos. En definitiva, el efecto del plazo no es liberar al fiscal de sus deberes y de su carga procesal, sino de constreñirlo a que lo haga pronta y eficientemente.
 
 “Prueba de ello es que la decisión de archivo a la que alude el demandante debe ser motivada, por lo que no bastaría con que el fiscal espere negligente e irresponsablemente a que transcurra el plazo legal para adoptar una decisión en este sentido, sino que al contrario, debe movilizarse para reunir los elementos de juicio para justificar adecuadamente su decisión, bien sea en el sentido de formular la imputación, o bien en el de archivar las diligencias. En definitiva, el señalamiento de un límite temporal constituye un apremio a las autoridades para actuar eficientemente.
“Así entendido, el término es un dispositivo que activa, impulsa y moviliza la actividad procesal de los operadores jurídicos, para que adelanten el procedimiento de manera pronta, diligente y eficaz, y aseguren una respuesta dentro de límites temporales razonables; la inexistencia de estos términos, por el contrario, fomenta la inactividad procesal y favorece la dilación indefinida de los procesos, en perjuicio de las propias víctimas. En otras palabras, la definición de un plazo asegura a las víctimas de los delitos el acceso a la justicia, así como los derechos que se exigen a través de ella”.
(…) En lo que toca a esta garantía iusfundamental, en concreto, lo relativo a la celeridad en el contexto de la investigación por hechos punibles, en sentencia T-791 de 2014, esta Sala Octava de revisión de tutela se pronunció en los siguientes términos:
“El derecho a la consecución de un proceso en un plazo razonable ha sido consagrado de manera expresa en la Convención Americana de Derechos Humanos, como la garantía que tiene toda persona a ser oída ‘dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciación de cualquier acusación penal formulada contra ella, o para la determinación de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carácter’.
 
“La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha reconocido en reiterada jurisprudencia la necesidad de adelantar procesos judiciales con celeridad, analizando la razonabilidad del plazo al interior del mismo con base en los siguientes criterios: ‘(i) la complejidad del asunto, (ii) la actividad procesal del interesado y (iii) la conducta de las autoridades nacionales’.

“De otra parte, la Corte Constitucional ha señalado que la inobservancia de los términos judiciales, vulnera el derecho fundamental al debido proceso, pues el principio de celeridad es la base fundamental de la administración de justicia. De manera concreta, en la Sentencia T-450 de 1993, se expuso que ‘[n]i el procesado tiene el deber constitucional de esperar indefinidamente que el Estado profiera una sentencia condenatoria o absolutoria, ni la sociedad puede esperar por siempre el señalamiento de los autores o de los inocentes de los delitos que crean zozobra en la comunidad. (...) Luego es esencial la aplicación del principio de celeridad en la administración de justicia. Ello se desprende directamente del artículo 228 de la Constitución, e indirectamente del artículo 209, cuando sostiene que el principio de celeridad debe caracterizar la actuación administrativa. Fue pues voluntad manifiesta del constituyente consagrar la celeridad como principio general de los procesos judiciales. Ahora una dilación por una causa imputable al Estado no podría justificar una demora en un proceso penal. Todo lo anterior nos lleva a concluir que frente al desarrollo del proceso penal, se deben aplicar las disposiciones sobre fijación de términos en desarrollo del principio de respeto a la dignidad de la persona, como límite a la actividad sancionadora del Estado’.
“Así las cosas, la dilación injustificada de los procesos penales vulnera el debido proceso, lo cual faculta al afectado a interponer la acción de tutela, pues es deber de las autoridades judiciales cumplir de manera diligente los plazos procesales, toda vez que la demora en el trámite de un proceso no tenga justificación”. (Subrayas propias)
 
4.6.  La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes
, lo cual  obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela.
 De acuerdo con este requisito, la acción de tutela solo será procedente cuando: “(i) no exista en el ordenamiento jurídico un mecanismo judicial, o (ii) existiendo sea ineficaz y/o (iii) inidóneo. En todo caso, (iv) será procedente de manera transitoria cuando se constate la existencia de un perjuicio irremediable. Pues bien, en materia laboral el requisito de subsidiariedad adquiere una connotación particular. La Corte ha sostenido que cuando se trate de controversias relativas al derecho al trabajo, la acción de tutela en principio no es el mecanismo adecuado para debatirlas pues en “el ordenamiento jurídico colombiano prevé para el efecto acciones judiciales específicas cuyo conocimiento ha sido atribuido a la jurisdicción ordinaria laboral y a la de lo contencioso administrativo, según la forma de vinculación de que se trate, y afirmar lo contrario sería desnaturalizar la acción de tutela, concretamente su carácter subsidiario y residual”. (Subrayas nuestras)
4.7.   DEL CASO EN CONCRETO

4.7.1.  En el caso sub examine, observa la Sala que el motivo que llevó a los señores Jairo Arias Quiceno y Jairo Eduardo Arias Henao a acudir a la presente acción de tutela es para que les sean amparados los derechos al debido proceso y al acceso a la administración de justicia, los cuales consideran vulnerados por  la Fiscalía 7ª Seccional de la Unidad de Patrimonio de esta ciudad, con fundamento en que ese ente investigador no ha sido diligente para tomar las medidas necesarias tendientes a restablecer sus derechos que como víctimas les asisten, no obstante existir una denuncia en contra de los señores César Augusto Marín Carvajal y Carolina Salazar Trejos desde el 24 de septiembre de 2015 por la presunta comisión del delito de estafa.

4.7.2.   El  artículo 175 de la Ley 906 de 2004 modificado por el artículo 49 de la Ley 1453 de 2011 señala que “el término de que dispone la Fiscalía para formular la acusación o solicitar la preclusión no podrá exceder de noventa (90) días contados desde el día siguiente a la formulación de la imputación, salvo lo previsto en el artículo 294 de este código.

(…)  PARÁGRAFO. La Fiscalía tendrá un término máximo de dos años contados a partir de la recepción de la noticia criminis para formular imputación u ordenar motivadamente el archivo de la indagación. Este término máximo será de tres años cuando se presente concurso de delitos, o cuando sean tres o más los imputados. Cuando se trate de investigaciones por delitos que sean de competencia de los jueces penales del circuito especializado el término máximo será de cinco años.

PARÁGRAFO. <Parágrafo adicionado por el artículo 35 de la Ley 1474 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> En los procesos por delitos de competencia de los jueces penales del circuito especializados, por delitos contra la Administración Pública y por delitos contra el patrimonio económico que recaigan sobre bienes del Estado respecto de los cuales proceda la detención preventiva, los anteriores términos se duplicarán cuando sean tres (3) o más los imputados o los delitos objeto de investigación.”

4.7.3. Por su parte, el artículo 11 de la misma Ley 906 de 2004 establece que el Estado garantizará el acceso de las víctimas a la administración de justicia, de modo que, entre otros derechos, en titularidad de éstas radica obtener una pronta e integral reparación de los daños sufridos, a cargo del autor o partícipe del injusto o de los terceros llamados a responder en los términos de este código, a recibir desde el primer contacto con las autoridades y en los términos establecidos en este código, información pertinente para la protección de sus intereses y a conocer la verdad de los hechos que conforman las circunstancias del injusto del cual han sido víctimas.

4.7.4.  De acuerdo al artículo 250 la Constitución Nacional, el ejercicio de la acción penal está a cargo de la Fiscalía, quien puede solicitar al juez de control de garantías las medidas necesarias para asegurar la comparecencia de los imputados, la conservación de la prueba y la protección de la comunidad, (numeral 1º de dicha norma) y las medidas necesarias para la protección de las víctimas, así mismo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la Sentencia T-293 de 2013, reiteró el papel del Fiscal, así:
“4.3. En primer lugar, en este sistema penal de tendencia acusatoria, el Fiscal es el titular de la acción penal y la ejerce en representación de los intereses del Estado y de las víctimas.[70] Con la reforma introducida mediante el Acto Legislativo 03 de 2002, la actividad investigativa desarrollada por la Fiscalía General de la Nación se encamina a la consecución de los siguientes fines “(i) la búsqueda de la verdad material sobre la ocurrencia de unos hechos delictivos; (ii) la consecución de la justicia dentro del pleno respeto por la dignidad humana y los derechos fundamentales del procesado; (iii) la protección y reparación integral de los perjuicios ocasionados a las víctimas; (iv) la adopción de medidas efectivas para la conservación de la prueba; y (v) el recurso, dentro del marco estricto de la ley, a mecanismos que flexibilicen la actuación procesal, tales como la negociación anticipada de la pena y la aplicación del principio de oportunidad, de tal suerte que, al igual que sucede en el modelo americano, sólo una pequeña parte de los procesos lleguen a la etapa de juicio oral[71], aproximadamente un 10%, con el fin de no congestionar el sistema penal”.
4.7.5. Frente a lo indicado por los accionantes, la Fiscal 7ª Seccional de Pereira informó que por petición del apoderado judicial de los mismos, se solicitó ante el juez de garantías la suspensión del poder dispositivo del bien inmueble que al parecer fue obtenido fraudulentamente por los señores César Augusto Marín Carvajal y Carolina Salazar Trejos; sin embargo, el Juzgado 2º Penal Municipal con función de control de Garantías de Pereira el 2 de marzo de 2016 no accedió al pedimento de las víctimas por cuanto los indiciados no habían comparecido a dicha diligencia.  Así mismo, indicó la titular de la Fiscalía que la investigación seguida en contra de los indiciados se encuentra pendiente de formular imputación, toda vez que para la fecha se estaban realizando todas las actividades tendientes a determinar la ocurrencia de los hechos denunciados y las pruebas que conduzcan a la identificación de los autores de la conducta punible.

4.7.6.  Así las cosas, este Tribunal advierte que en este asunto específico no se ha vencido el término de  los dos años con los que cuenta el ente Fiscal  para formular imputación, toda vez que la denuncia fue instaurada el 24 de septiembre de 2015 y radicada en la Fiscalía demandada el 23 de octubre de ese año. Además, se pudo establecer que dicha autoridad está adelantando las labores relacionadas con la verificación de los hechos y recolección de algunos materiales probatorios que conducirán, eventualmente, a la formulación de imputación a los indiciados, lo que significa que la FGN se ha ajustado a los parámetros constitucionales y legales que le competen como titular de la acción penal, más aun cuando quedó demostrado que junto con el apoderado de los accionantes acudieron al juez de garantías para solicitar la suspensión del poder dispositivo del bien inmueble que fue objeto de la denuncia penal por estafa, caso distinto es que los indiciados no comparecieron a la diligencia programada para el 2 de marzo de 2016, sin que se advierta dentro de la foliatura que los actores o su apoderado hayan vuelto a insistir en que se  lleve a cabo dicha audiencia preliminar, ya sea ante el juez de garantías o ante la mismo ente investigador; de tal manera, que no puede inferirse que a los señores Arias Quiceno y Arias Henao se les esté impidiendo el acceso a la justicia.
4.7.7. Ahora bien, aunque lo decidido por el Juez 2º Penal Municipal con función de Control de Garantías  de Pereira en la audiencia preliminar del 2 de marzo de 2016 no fue objeto de debate por parte de los señores Arias Quiceno y Arias Henao, llama la atención de la Sala, tal como lo afirmaron los tutelantes y la Fiscal 7ª Seccional, que dicho funcionario no llevó a cabo la diligencia por cuanto exigió la intervención de todos los intervinientes, toda vez que la norma contenida en los artículos 83 y 85 de la Ley 906 de 2004 señalan que la suspensión del poder dispositivo es una medida cautelar que puede ser solicitada en la formulación de imputación o en audiencia preliminar y que puede ser decretada hasta tanto se resuelva la misma con carácter definitivo o se disponga su devolución. Así mismo, dichas normas señalan el trámite para que se pueda decretar o no la medida aludida, por lo que se concluye que el juez de garantías debió pronunciarse al respecto, sin que fuera necesario para ello la presencia de los indiciados.
4.7.8. De todos modos, se concluye que en este asunto en particular, existe un proceso penal en curso, por lo que no es viable acudir al juez de tutela para que imparta órdenes a la Fiscalía, toda vez que se desconocería la independencia y la autonomía de que está revestida para tramitar y resolver los asuntos de su competencia, sino porque se  desnaturalizaría el objetivo para el cual se creó el mecanismo de amparo como lo es la protección de derechos fundamentales y constitucionales y no definir la controversia planteada por el accionante por vía de tutela. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casación Penal, Sala de Decisión de tutelas
 ha reiterado que al juez de tutela no le es permitido intervenir en “procesos en curso”, tal como indicó en el radicado 68.111 del 18 de julio de 2013, M.P. Dra. María del Rosario González Muñoz, así:

“Adicionalmente, observa la Sala que el proceso seguido en contra de URBANO BERRERA 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.” (Subrayas propias) 
4.7.9.  Significa lo anterior, que la actuación penal donde los accionantes son los denunciantes, no ha culminado, motivo suficiente para  señalar  la improcedencia del amparo invocado, puesto que será dentro de dicho proceso penal en el que los mismos podrán acudir reclamar las garantías que consideran han sido vulneradas, lo que torna inviable el recurso de amparo propuesto. Por tal razón, se reitera, que al existir un mecanismo judicial, la tutela demandada se torna improcedente, en los términos previstos por el  numeral 1° del artículo 6°, del Decreto 2591 de 1991 que señala que “La acción de tutela no procederá (…) Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos medios será apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante.” Así mismo, el inciso 4 del artículo 86 de la Constitución Política, la acción de tutela “Solo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.  Por lo tanto, se reitera que la acción de tutela se funda en el principio de subsidiariedad, es decir, que por regla general la solicitud de amparo sólo procede cuando el accionante haya agotado oportunamente todos y cada uno de los recursos o medios de defensa judiciales previstos por el legislador para obtener la protección de los derechos presuntamente vulnerados.
Los precedentes razonamientos llevan a esta Sala a concluir que el amparo constitucional demandado es improcedente.

DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, 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.  
RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE la acción de tutela presentada por los señores Jairo Arias Quiceno y Jairo Eduardo Arias Henao en contra de la Fiscalía 7ª Seccional de la Unidad de Patrimonio de esta ciudad.

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 ordena el envío del expediente ante la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
� Sentencia T-409 de 2008 


� Sentencia T-011 de 1997 entre otras.


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