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DEBIDO PROCESO / AUSENCIA DE LA VULNERACIÓN ARGÜIDA / NIEGA. [N]o puede desconocer la Sala que por el hecho de encontrarse incautado el vehículo de propiedad de la señora CLAUDIA LORENA TANGARIFE se mengua con ello la posibilidad de trabajar con este y percibir los recursos que provienen de su arrendamiento, pero tal situación no se presenta como resultado de una decisión arbitraria o injustificada de la Fiscalía, sino del cumplimiento de la normativa legal, la que desafortunadamente trae consigo la consecuencia que a la hora de ahora sufre la actora, pero la misma no puede ser endilgada al órgano encargado de la persecución, quien solo acata el deber legal que le asiste. Ni mucho menos se aprecia la existencia de un perjuicio irremediable, pues si bien es cierto se indica que del arrendamiento del rodante la actora deriva su sustento y el de su familia, no se menciona por parte alguna que esa sea la única fuente de ingresos que le permita subsistir mientras la Fiscalía por intermedio de un juez de control de garantías adopta una providencia definitiva frente a lo pedido, como ya se indicó. Tampoco puede decirse que con la respuesta que entregó el ente persecutor se quebranta el derecho al buen nombre de la señora CLAUDIA LORENA TANGARIFE como lo predica su apoderado, pues de su lectura en ningún momento se aprecia que la Fiscalía refiera de la misma algún grado de compromiso en la ilicitud, y lo que de allí se extrae es que se adelantan las diligencias investigativas en el plazo que establece la ley para determinar si procede el restablecimiento del derecho que exige la accionante o si por el contrario tal vehículo pueda ser requerido para promover una acción de extinción de dominio. (…) Por lo anterior, estima la Sala que por parte de la Fiscalía 15 Seccional de Pereira no se ha incurrido en vulneración de los derechos fundamentales de la señora CLAUDIA LORENA TANGARIFE GARCÍA, y en ese sentido se negará el amparo reclamado.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL
             Magistrado Ponente 
     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veinticuatro (24) de enero de dos mil dieciocho (2018)

                                                                   Acta de Aprobación N° 0035
                                                   Hora: 10:00 a.m.
1.- VISTOS

Procede la Sala a decidir la acción de tutela instaurada mediante apoderado judicial por la señora CLAUDIA LORENA TANGARIFE GARCÍA contra la Fiscalía 15 Seccional de Pereira (Rda.), al considerar vulnerados sus derechos fundamentales al buen nombre, trabajo y debido proceso.

2.- SOLICITUD 
Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela el apoderado de la actora se pueden concretar así: (i) CLAUDIA LORENA TANGARIFE propietaria de un vehículo público, suscribió contrato de arrendamiento en junio 1° de 2017 con EDUAR ANDRÉS RESTREPO CASTAÑO, por el término de un año, de lo cual pagaría $500.000.oo semanales; (ii) en noviembre 3 de 2017 EDUAR ANDRÉS fue detenido cuando transportaba 199.800 gramos de marihuana en dicho automotor, quien fue puesto a disposición de la autoridades, se le imputaron cargos y se le impuso detención preventiva, pero el vehículo camión quedó a órdenes de la Fiscalía 15 Seccional; (iii) al habérsele otorgado poder para realizar las diligencias pertinentes, solicitó audiencia ante juez de control de garantías para la entrega provisional del vehículo, pero a pedido de la Fiscal 15 elevó la misma ante ese despacho, donde se anexaron los elementos de prueba respectivos; (iv) con ocasión de dicha petición, en diciembre 14 de 2017 la Fiscalía negó la misma al aducir que de acuerdo con la normativa procedimental, cuenta con 6 meses para determinar si es procedente la extinción del derecho de dominio, al transportarse en el rodante 199.800 gramos de cannabis sativa; (v) con la respuesta de la Fiscalía se vulnera el buen nombre de CLAUDIA LORENA TANGARIFE, al resaltar que no procede la devolución por haber sido utilizado como medio o instrumento para la ejecución de conducta ilícita, con lo que se advierte que se pone en tela de juicio la reputación de su cliente, por cuanto aunque el vehículo es de su propiedad, ello no la pone en el ámbito de responsabilidad penal y se mengua su derecho a la honra y bien nombre al indicar la Fiscalía que tiene que investigar si su representada tenía conocimiento de lo que se transportaba en el rodante, con lo cual desconoce los elementos de prueba que se le entregaron y descarta el contrato de arrendamiento suscrito; (vi) no existen elementos que indiquen que CLAUDIA TANGARIFE conociera de tal situación, simplemente al enterarse de lo acaecido acudió a reclamar su derecho como tercero de buena fe, pero la Fiscalía la ha puesto en el banquillo de los acusados, sin tener elemento de prueba que le permita hacer tal inferencia; (vii) con la negativa de entregarle el vehículo en forma provisional se le vulnera su derecho al trabajo, pues del alquiler del camión deriva su sustento y para ello lo adquirió; (viii) se quebranta también del debido proceso, al mostrarse a la señora CLAUDIA como culpable y olvida su presunción de inocencia, máxime que no se ha vinculado a dicho trámite, pero se señala por la Fiscalía que debe investigar si tenía conocimiento de la sustancia hallada en el vehículo, lo cual carece de respaldo probatorio; y (ix) desconoce el ente persecutor el canon 82 C.P.P. acerca de la procedencia del comiso, pues la señora CLAUDIA es un tercero de buena fe y sus derechos le deben ser reconocidos, pero la Fiscalía no tiene en cuenta los elementos aportados y hace uso del término de seis meses al que alude el canon 88 C.P.P. para averiguar el compromiso de su cliente.

Pide en consecuencia se tutelen los derechos fundamentales exigidos y se ordene a la Fiscalía 15 Seccional, la devolución provisional del vehículo con las limitaciones a la propiedad y que el rodante pueda reclamarlo el señor HÉCTOR MARIO HENAO.
3.- CONTESTACIÓN

La Corporación dispuso la vinculación de la Fiscalía 15 Seccional, al señor EDUAR ANDRÉS RESTREPO, su apoderado y al agente del Ministerio Público, quienes así se pronunciaron:

3.1.- La Fiscal 15 Seccional luego de hacer alusión a los pormenores del proceso que se surte contra EDUAR ANDRÉS RESTREPO, por tráfico de estupefacientes, expresó lo siguiente: (i) si bien el apoderado solicitó ante el juez de garantías audiencia para entrega provisional de automotor, ella pidió su aplazamiento por encontrarse para la fecha señalada en la ciudad de Armenia, y cuando iba a celebrarse no se hizo por el retiro de la petición que efectuó el abogado sin intervención alguna de su parte; (ii) mediante oficio de diciembre 14 de 2017 se negó lo pretendido por el apoderado, con fundamento en el artículo 16 numeral 5° de la Ley 1708 de 2014, modificado por la Ley 1849 de 2017; (iii) no se vulnera el derecho al buen nombre de la actora, ya que en ninguno de los aparte de dicho escrito se señala la misma como presunta autora o cómplice del ilícito y lo que allí se precisó conforme la Ley de Extinción de Dominio se hizo en forma genérica frente a los bienes  utilizados como medio o instrumentos para la ejecución de conductas ilícitas; (iv) la Fiscalía está autorizada para realizar investigaciones que demuestren que el propietario de un vehículo lo es de buena fe, que ha ejercido control para evitar que sea utilizado para dichas conductas, sin que en momento alguno se ponga en tela de juicio el buen nombre de la accionante; (v) no se quebranta el derecho al trabajo  por cuanto si bien se acreditó la propiedad del vehículo en cabeza de CLAUDIA LORENA TANGARIFE, el procedimiento que se debe efectuar está ajustado a los parámetros de ley, sin ser una decisión amañada de la fiscalía para perjudicar los ingresos de la actora; (vi) no se ha desconocido el canon 82 C.P.P. relativo a los bienes objeto de comiso, mismo que debe armonizarse con el artículo 88 ídem, que señala el término de seis meses con el que cuenta la Fiscalía para establecer si un bien se halla en alguna de las circunstancias para su comiso o para promover extinción de dominio, el cual no ha vencido, pues los hechos ocurrieron en noviembre 03 de 2017; (vii) para determinar lo relacionado con los requisitos para adelantar acción de extinción de dominio se  trazó programa metodológico y se espera su respuesta, además de allegarse los elementos que sirvan para oponerse o apoyar la solicitud de entrega del rodante que debe hacerse ante el juez de control de garantías para el restablecimiento de los derechos a favor de la tutelante, lo que no puede decidir la Fiscalía; y (viii) no se ha vulnerado derecho alguno y por el contrario la petición elevada se resolvió de manera negativa, conforme a los lineamientos legales y constitucionales.

3.2.- Por parte de las demás personas vinculadas, se guardó absoluto silencio. 
4.- PRUEBAS

Se tuvieron en cuenta como tal los documentos aportados por cada una de las partes.

5.- 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 2591/91 y 1983 de 2017.

5.1.- Problema planteado 

Corresponde establecer a la Sala si por parte de la Fiscalía 15 Seccional de Pereira se vulneraron los derechos fundamentales que estima conculcados la señora CLAUDIA LORENA TANGARIFE GARCÍA.

5.2.- Solución

De acuerdo con el artículo 86 de la Constitución Política, toda persona podrá acudir a la tutela para reclamar la protección a sus derechos constitucionales fundamentales, y procederá contra toda acción u omisión de las autoridades públicas, o particulares según se trate, siempre que “el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

Se advierte entonces que la acción de tutela ha sido por excelencia el medio más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, y gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

Frente a las pretensiones que hace el accionante debe reiterarse que en principio la tutela no procede cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, caso en el cual se debe demostrar la premura de la situación y la importancia del auxilio constitucional; es decir, que no puede utilizarse como forma de evadir los procesos ordinarios o especiales contemplados de manera general por la ley.

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

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

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

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

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

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

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

[…]

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

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

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

[…]

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

Surge diáfano por tanto, que al encontrarse actualmente en curso la investigación ante la Fiscalía 15 Seccional de esta capital, con ocasión del proceso que se surte en contra del señor EDUAR ANDRÉS RESTREPO LONDOÑO quien fuera capturado por miembros de la policía nacional en noviembre 3 de 2017, cuando en el interior del vehículo camión de placas SXE-550 se hallaron 199.800 gramos de marihuana, lo que originó la incautación del referido rodante, será allí donde se deban adelantar todas las diligencias tendientes a solicitar la entrega provisional del rodante y por ende la acción constitucional no está llamada a prosperar.

Es que, tal cual así lo ha referido la Corte Constitucional, es en el interior del proceso donde se deben ventilar las presuntas vulneraciones a los derechos y garantías fundamentales que se reclaman, en cuanto: “no obstante la posible irregularidad que se hubiere presentado en el trámite del proceso correspondiente, al no estar culminada la actuación, existen normas en el procedimiento para que el afectado alegue oportunamente estas deficiencias, bien sea, pidiendo nulidades, interponiendo recursos, interviniendo en el proceso, todo con el fin de defender sus derechos. Es decir, la improcedencia de la acción de tutela, en estos casos, radica en la existencia de otro medio de defensa judicial, dentro del propio proceso”
. 

No puede pretender la parte actora, que por este medio preferente y sumario, con desconocimiento del principio de subsidiariedad que rige la acción constitucional, el juez de tutela entre a definir el asunto planteado, cuando es fehaciente que por intermedio de su apoderado no solo elevó una petición ante la Fiscalía 15 Seccional para que hiciera entrega provisional del vehículo incautado, misma que le fue desfavorable, sino por cuanto en sentir de la Sala una decisión en tal sentido no la puede tomar a  motu proprio la Fiscalía, sino que para ello debe contarse con el pronunciamiento de un juez de control de garantías.

Y de la información que aportó a esta Corporación la parte accionada, se evidencia que tal actividad fue la que en principio desarrolló el apoderado de la señora CLAUDIA LORENA, al pedir la celebración de una audiencia de entrega provisional ante un juez de control de garantías, donde se señaló inicialmente como fecha para su realización en noviembre 24 de 2017, pero ante la imposibilidad que tenía la fiscal de asistir a la misma pidió su aplazamiento y se señaló para el día 30 siguiente, la cual no se efectuó en acatamiento al retiro de la solicitud por parte de la defensa.

Si bien es cierto el  apoderado de la actora deja entrever que la inicial petición elevada ante un Juez de Garantías no se realizó a consecuencia de la “solicitud de la señora Fiscal 15”, frente a lo cual esta refiere que ninguna intervención tuvo en tal sentido, lo que ello implica es que el señor apoderado tiene conocimiento que una reclamación como la que pretende que se resuelva a su favor debe ser tramitada ante el referido juez, autoridad frente a la cual deberá presentar los elementos probatorios pertinentes para que sea dicho funcionario el encargado de determinar si procede o no la devolución provisional del rodante. Pero contrario a ello, la parte accionante decidió acudir directamente ante la Fiscalía donde se le negó esa pretensión mediante oficio de diciembre 14 de 2017.

Ahora bien, no puede considerarse como lo hace el profesional del derecho que la fiscal vulnera el debido proceso, al hacer uso de lo reglado en el canon 88 C.P.P., pues es indudable que dicha normativa le da la prerrogativa al órgano encargado de la persecución penal, de mantener bajo custodia hasta por un lapso de seis meses los bienes que hayan sido incautados, en este caso el vehículo camión de propiedad de la señora CLAUDIA TANGARIFE, para establecer si procede el comiso o la acción de extinción del derecho de dominio. En ese sentido, no se observa quebrantado tal derecho fundamental, toda vez que la decisión de la fiscal al negar la entrega del vehículo tiene un sustento legal, máxime que a la fecha no ha vencido el término de ley para proferir una providencia que defina el tema debatido, ya que a la fecha solo han transcurrido algo más de dos meses desde su inmovilización; así mismo, se itera, todavía tiene la señora CLAUDIA LORENA, la posibilidad de acudir ante un juez de control de garantías para que disponga lo pertinente, siendo ésta una razón más para pregonar que en este asunto no puede intervenir el juez constitucional, por cuanto el ordenamiento jurídico ya contempla el procedimiento para el reclamo efectuado.
Al respecto, en la Sentencia C-591 de 2014, que estudió la exequibilidad del artículo 88 C.P.P., se concluyó que “[…] tanto la entrega de los bienes que han sido incautados y ocupados con fines de comiso, a quien tuviere derecho a recibirlos, como el levantamiento de la medida de suspensión del poder dispositivo sobre esos mismos bienes, corresponde al juez de control de garantías, a solicitud del fiscal o de quien tuviere interés jurídico en la pretensión”. -negrillas de la Sala-
  
Ahora bien, no puede desconocer la Sala que por el hecho de encontrarse incautado el vehículo de propiedad de la señora CLAUDIA LORENA TANGARIFE se mengua con ello la posibilidad de trabajar con este y percibir los recursos que provienen de su arrendamiento, pero tal situación no se presenta como resultado de una decisión arbitraria o injustificada de la Fiscalía, sino del cumplimiento de la normativa legal, la que desafortunadamente trae consigo la consecuencia que a la hora de ahora sufre la actora, pero la misma no puede ser endilgada al órgano encargado de la persecución, quien solo acata el deber legal que le asiste. Ni mucho menos se aprecia la existencia de un perjuicio irremediable, pues si bien es cierto se indica que del arrendamiento del rodante la actora deriva su sustento y el de su familia, no se menciona por parte alguna que esa sea la única fuente de ingresos que le permita subsistir mientras la Fiscalía por intermedio de un juez de control de garantías adopta una providencia definitiva frente a lo pedido, como ya se indicó.

Tampoco puede decirse que con la respuesta que entregó el ente persecutor se quebranta el derecho al buen nombre de la señora CLAUDIA LORENA TANGARIFE como lo predica su apoderado, pues de su lectura en ningún momento se aprecia que la Fiscalía refiera de la misma algún grado de compromiso en la ilicitud, y lo que de allí se extrae es que se adelantan las diligencias investigativas en el plazo que establece la ley para determinar si procede el restablecimiento del derecho que exige la accionante o si por el contrario tal vehículo pueda ser requerido para promover una acción de extinción de dominio.

Considera la Sala que el entendimiento que a dicho escrito le dio el profesional del derecho, en cuanto al presunto compromiso de su cliente, es errado, pues al ser innegable que en el vehículo de su propiedad se halló gran cantidad de estupefaciente, la Fiscalía tiene el deber constitucional y legal de verificar las circunstancias en que ello se presentó y quién o quiénes puedan estar involucrados en tal actividad ilícita, sin que esa mera situación ubique a la señora CLAUDIA LORENA en el ámbito de la responsabilidad, como así lo aduce su apoderado.

Por lo anterior, estima la Sala que por parte de la Fiscalía 15 Seccional de Pereira no se ha incurrido en vulneración de los derechos fundamentales de la señora CLAUDIA LORENA TANGARIFE GARCÍA, y en ese sentido se negará el amparo reclamado.

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 la acción de tutela interpuesta mediante apoderado por la señora CLAUDIA LORENA TANGARIFE GARCÍA. 

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
      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,

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


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


� Corte Constitucional, T-418 de 2003.
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