PATRICIA SALAZAR CUELLAR

Magistrada Ponente

STP5413-2019

Radicacion N 104055

Acta 102
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VISTOS

Se pronuncia la Sala sobre la impugnacion instaurada por RICARDO FONSECA VANEGAS,
contra el fallo proferido el 26 de febrero de 2019, por la SALA PENAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE BOGOTA, mediante el cual negé el amparo de los derechos fundamentales del
demandante, supuestamente vulnerados por la FISCALIA 76 SECCIONAL DE BOGOTA. Al
tramite fue vinculada la FISCALIA GENERAL DE LA NACION.

ANTECEDENTES Y FUNDAMENTOS

Afirmd el accionante que en 2013 fue despojado arbitrariamente de una bodega industrial
de su propiedad, por varias personas, entre ellas, un miembro activo del grupo paramilitar

“Frente Elmer Cardenas”.

Sefalé que, por lo anterior, interpuso denuncia cuyo conocimiento le correspondid a la
Fiscalia 76 Seccional de Bogotd, bajo el radicado N°2013-12460. Dicho proceso, manifestd,

ha estado viciado por el actuar irregular del acusador delegado, en tanto ha dificultado la



participacion de las victimas en la fase de indagacion, al negar la recepcion de solicitudes y
al impedir la consulta del expediente, asi mismo, por «asesorar» indebidamente a los

victimarios para solucionar el caso en su favor.

En adicidon, cuestiond, las referidas diligencias fueron archivadas «sin justa causa». De
manera que, ha acudido en multiples ocasiones ante el juez de control de garantias, con el
fin de dirimir la controversia existente entre victimas y fiscalia sobre el desarchivo de las
mismas, sin resultados satisfactorios, debido a la inasistencia del delegado fiscal 0 a la

desestimacién de sus pretensiones.

Por otra parte, resaltd, gracias a la aquiescencia del prenombrado funcionario, quien ordend
a la Oficina de Registro e Instrumentos Publicos levantar la medida administrativa de
custodia del folio de matricula, los denunciados aprovecharon para traspasar ilegalmente el
inmueble aludido a nombre de una persona juridica, sin que el demandante lo hubiera
consentido.

Adicionalmente, destacd, como consecuencia de la precitada denuncia y de su interés en
promover el proceso penal, su vida e integridad personal, asi como la de su familia -esposa
e hijos- y apoderado judicial, se encuentran en riesgo, pues han recibido multiples

amenazas que los han obligado a cambiar su lugar de domicilio.

Pide, en consecuencia, que se protejan sus derechos fundamentales a la igualdad, honra,

paz, trabajo y debido proceso, por manera que se ordene el desarchivo de la indagacion.
EL FALLO IMPUGNADO

El Tribunal a quo declaré improcedente el amparo invocado, al considerar que el
accionante desconocié el presupuesto de subsidiariedad para la procedencia de la tutela,
debido a que aquel podia acudir ante el juez con funcidén de control de garantias para

resolver la controversia planteada en sede constitucional.



Al respecto, resaltd, la decisidn de archivo no hace transito a cosa juzgada material, lo que
implica que ante el surgimiento de nuevos elementos de conviccidn que permitan superar
los motivos por los cuales se adoptd tal determinacién, la victima podra acudir nuevamente

ante el juez competente.

Ademas, advirtio, la resolucion desfavorable de las pretensiones de la victima en el proceso
penal, no configura vulneracion alguna a derechos fundamentales, maxime al encontrar que
la decision adoptada por el ente acusador correspondié a las particularidades del caso. Bajo

tal panorama, destacd, la orden de archivo se justificé en que los hechos denunciados

debian ser resueltos ante la jurisdiccion ordinaria civil.
LA IMPUGNACION

Fue propuesta por el accionante, quien reprocha a la primera instancia haber omitido
considerar que su vida y la de su familia se encuentran en riesgo, segun las precisiones
aducidas en su escrito tutelar. Siendo el desarchivo de las diligencias, itera, no solo la
medida que le permitird sentir seguridad, sino que también garantizara sus derechos al

debido proceso y al acceso a la administracion de justicia.

Asi mismo, insiste, la orden de archivo desconoce que el informe grafoldgico obrante en el
expediente penal demuestra que los documentos mediante los cuales se traspasoé el derecho
de dominio de su inmueble fueron falsificados. Por consiguiente, solicita se amparen sus

derechos fundamentales y se ordene a la fiscalia desarchivar el mencionado proceso.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. De conformidad con lo establecido en el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, la Sala es
competente para resolver la impugnacién instaurada por el accionante contra el fallo

proferido por la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota.



2. En el caso, advierte la Sala que el accionante incumplio el requisito de subsidiariedad
exigido para la prosperidad de la tutela, aplicable a cada uno de los motivos que cimentaron

la impugnacién.

2.1. A saber, como acertadamente expuso el Tribunal a quo, ante la concurrencia de
posturas opuestas entre victimas y fiscalia en relacién al archivo de la indagacién, aquellas
podran acudir ante el juez con funcién de control de garantias para exponer las razones de
su disenso y presentar nuevos elementos de conviccién que hagan imperiosa la

continuacion de la accién penal, siempre y cuando no haya prescrito.

En punto de ello, de conformidad con la sentencia C-1154 de 2005, se establecio que «las
victimas tienen la posibilidad de solicitar la reanudacién de la investigacion y de aportar
nuevos elementos probatorios para reabrir la investigacién. Ante dicha solicitud es posible
que exista una controversia entre la posicidn de la Fiscalia y la de las victimas, y que la
solicitud sea denegada. En este evento, dado que se comprometen los derechos de las

victimas, cabe la intervencion del juez de garantias».

En gracia a discusidn, si bien es cierto que el actor, previo a invocar el amparo
constitucional, acudié ante el juez competente para la definicién del referido conflicto y que
una de las audiencias programadas se vio frustrada debido a la inasistencia de la Fiscalia e
incapacidad de la Juez asignada; también lo es que, posteriormente, la diligencia se llevé a
cabo. Sin embargo, no solo la solicitud elevada por las victimas fue denegada, sino que
también el recurso de apelacién fue declarado desierto; ambas decisiones en razdn a la falta

de sustentacionl.

Por ende, resulta necesario destacar que las victimas al disponer de mecanismos ordinarios
para promover la defensa de sus derechos fundamentales, deben brindar al juez
cognoscente los fundamentos facticos, probatorios y juridicos que soportan sus solicitudes.

De lo contrario, aun asi les asista razén, el funcionario no podra sacar avante sus



pretensiones, pues no tendra suficientes elementos de juicio para adoptar la decision que
legalmente corresponda.

En consonancia con ello, el juez constitucional intervendria indebidamente frente a la
competencia del juez natural, que en el caso corresponde al juez penal con funcién de
control de garantias, a quien de manera especial el legislador le designd «como garante de
los derechos fundamentales de todas las partes involucradas en la causa». Precisamente,
las funciones atribuidas a dicho juzgador se instituyen como control al poder del ente
acusador, en la medida que determinados derechos fundamentales solamente «pueden ser
afectados en sede jurisdiccional» (Cfr. C.C. C-979 de 2005, C-591 de 2014, T-643 de 2016).

De conformidad con lo anterior, no puede ser la tutela utilizada como remedio para corregir
las falencias argumentativas emergentes en el decurso del proceso penal, maxime cuando
el demandante puede acudir en cualquier momento ante la jurisdiccion ordinaria para
ejercer adecuadamente los mecanismos de defensa judicial disefnados para definir el
problema juridico planteado en esta sede.

2.2. Ahora bien, similares apreciaciones merece el reproche encaminado a evidenciar las
irregularidades que, en criterio del demandante, se suscitaron con ocasion de la falta de
imparcialidad del delegado fiscal o de las presuntas fallas a sus deberes, puesto que el

accionante cuenta con los mecanismos idéneos para develar las referidas anomalias.

Para el efecto, el afectado podra acudir a la institucidn juridico-procesal de los
impedimentos y recusaciones, preceptuada en los articulos 56 y siguientes de la Ley 906 de
2004, la cual propende por la garantia del debido proceso y el correcto funcionamiento de la
administracion de justicia, en el entendido que permite garantizar la independencia,
objetividad e imparcialidad de los funcionarios judiciales, incluyendo, entre otros, a los
fiscales delegados.



Ilgualmente, podra poner en conocimiento los hechos, por medio de los cuales considera el
fiscal delegado ha omitido o se ha extralimitado en el ejercicio de sus funciones o aquellos
que se adecuen a alguna conducta delictiva, ante la Procuraduria General de la Nacion y

ante los delegados de la Fiscalia General de la Nacién, respectivamente.

Valga subrayar que, pese a tener el deber los servidores publicos de poner en conocimiento
de las autoridades competentes la noticia criminal o la falta disciplinaria de que sea
enterado, no existe en el presente expediente la informaciéon minima necesaria para surtir
el tramite respectivo. De manera que, en caso de que el accionante cuente con los medios
suasorios pertinentes para demostrar sus afirmaciones, debera acudir ante las

prenombradas autoridades.

2.3. Por ultimo, el actor cuestiona que la decisién de primer grado no considero el grave
peligro en que se encuentra su vida y la de su familia. No obstante, no acredit6 si quiera

sumariamente tales aseveraciones con la finalidad de activar la intervencién constitucional.

En punto de ello, aunque el juez de tutela debe desplegar sus facultades con miras a
conjurar la configuracién de un perjuicio irremediable, resulta indispensable que se
demuestre que el dafio reulne las caracteristicas de «ser inminente, cierto, evidente y de tal
naturaleza que de ocurrir no existiria forma de repararlo», ya que «la amenaza requiere un
minimo de evidencia factica, de suerte que sea razonable pensar en la realizacién del dafio
0 menoscabo material o moral» (Cfr. C.C. C-531 de 1993, T-922 de 2002 y SU 686 de
2015).

Bajo tal comprension, en el presente caso la tutela fue propuesta como mecanismo
definitivo de proteccidn y no como transitorio para la evitar la concrecion de un perjuicio
irremediable. De modo que, el accionante no aportd los medios minimos para demostrar

que, efectivamente, su vida y la de su familia se encuentran en riesgo. Por el contrario, se



limité a indicar que ha recibido llamadas amenazantes, sin precisar las circunstancias
facticas de las mismas en funcién de comprobar la actualidad y potencialidad de la

amenaza.

Por tal motivo, este reproche tampoco esta llamado al éxito, sin perjuicio de lo cual, el
accionante podra solicitar la adopcién de medidas de proteccién inmediatas, a la luz de los

articulos 133, 134 y 137 del C.P.P. en el curso del proceso penal.
Las razones expuestas, imponen la confirmacion del fallo impugnado.

En mérito de lo expuesto, LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL -
SALA DE DECISION DE ACCIONES DE TUTELA No. 2, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
CONFIRMAR el fallo impugnado.
NOTIFICAR esta providencia de conformidad con el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisién, una vez en firme.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA
PATRICIA SALAZAR CUELLAR

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria



1 De conformidad al sistema de consulta de procesos judiciales, disponible
en la pagina web https://www.ramajudicial.gov.co/, se logroé verificar que, la audiencia
referida ha sido solicitada por la victima en tres ocasiones: 6 de junio, 14 de junio
y 29 de agosto de 2018; la primera no se realizé porque el solicitante no notifico

debidamente al indiciado, la segunda, por causas atribuibles a los funcionarios

judiciales, y la ultima se llevo a cabo.



