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ASUNTO
Decide de fondo la Colegiatura, la acción de tutela que promueve el señor CARLOS ANDRÉS PÉREZ ZAPATA, contra el JUZGADO PROMISCUO DEL CIRCUITO DE APÍA, por la presunta vulneración de los derechos fundamentales.
ANTECEDENTES

Cuenta el libelista que el 3 de julio del año 2011 mientras se desplazaba por el municipio de Quinchía-Risaralda, se le solicitó requisa por parte de un Patrullero de la Policía, quien le encontró en el bolsillo delantero de su pantalón, tres bolsas con cierre hermético que contenían en su interior sustancia pulverulenta de olor y características similares a la cocaína, la cual al ser sometida a la prueba de PIPH arrojó positivo para cocaína y sus derivados con un peso neto de 2.9 gramos, motivo por el que fue capturado. 
El 4 de julio de ese año, se realizaron las audiencias preliminares por parte del Juzgado Tercero de Control de Garantías de Pereira, en ellas, se le imputó por parte de la Fiscalía el delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes en la modalidad de llevar consigo, el cual aceptó; sin embargo, el 12 de octubre de 2011, el Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Quinchía anuló la actuación a partir de la aceptación de cargos, por ello el 18 de ese mismo mes y año se convocó nuevamente a diligencia de imputación ante el Juzgado Promiscuo Municipal con Funciones de Control de Garantías de Quinchía, en donde se le endilgó el mismo cargo ya mencionado. Posteriormente, el 9 de diciembre de 2011 el Juzgado Promiscuo del Circuito de Apía, a quien le correspondió después el proceso, dictó sentencia en su contra, condenándolo a la pena principal de cuarenta meses de prisión. 
De acuerdo a lo anterior, afirma el accionante que en la actualidad se encuentra recluido en la Cárcel “Bella Vista”, indicando que ello constituye un perjuicio irremediable en su contra, toda vez que se le condenó injustamente pues en ningún momento el Juez para proferir su decisión tuvo en cuenta su condición de adicto, y que la droga que le fue encontrada era para su propio consumo y aprovisionamiento. Igualmente afirma, que no sabía cuál era la cantidad permitida como dosis personal y por tal motivo hay ausencia de responsabilidad, además ella no generaba una mayor lesividad al sistema penal y la Fiscalía no logró probar, ni allegó al proceso prueba alguna para acreditar su condición de traficante. 
Adicionalmente, considera que el proceso penal llevado en su contra se le vulneró los derechos al debido proceso y a la defensa técnica y material, al no hacerse los estudios histórico familiares que permitieran establecer su condición de adicto, pues el solo hecho de llevar consigo 2.9 gramos de cocaína para consumo personal, no genera una conducta punible, pues para que ello se configure se requiere el elemento subjetivo y a él se le condenó simplemente de manera objetiva. 

Después de los hechos narrados, el actor indicó en su escrito, que la presente acción constitucional resulta procedente en su caso por cuanto el asunto tiene relevancia constitucional, puesto que un yerro de la administración de justicia al emitir un fallo que vulnera el debido proceso, lo tiene a él privado de su libertad; adicionalmente y a pesar de que en su caso no se agotó el recurso de apelación ello no se le puede imputar a él, por cuanto afirma, que fue su defensor quien no quiso hacerlo a pesar de que se lo solicitó, por tanto, la tutela es su único medio para evitar un perjuicio irremediable. Adicionalmente indica que el requisito de la inmediatez en este caso no puede tenerse como una causal para negar la acción, puesto que antes él no tenía conocimiento de que era viable acceder a este tipo de mecanismos constitucionales para atacar las decisiones judiciales, que como en su caso resultan vulneratorias de los derechos fundamentales de los procesados. Por otra parte, y con base en varías transcripciones jurisprudenciales, indica que la causal de procedibilidad por la cual ataca la decisión del juez promiscuo es por un defecto fáctico en el fundamento probatorio, pues el Despacho no realizó un estudio sobre el fin para el que llevaba la droga, desconociendo con ello su condición de adicto, además de la ausencia de responsabilidad por error de tipo, ya que desconocía cuál era el límite de cocaína que según la ley se considera como dosis personal. Por último, reiteró que 2.9 gramos de cocaína, no lesiona el bien jurídico de la salubridad pública, que con ello sólo se estaría haciendo daño a él mismo en su condición de adicto y por tanto no puede ser sujeto de una condena objetiva donde simplemente se tiene en cuenta que portaba más de la dosis legalmente establecida. 
LO QUE SE SOLICITA
Con base en todo lo dicho, Pérez Zapata solicita de la Corporación declarar la nulidad de la sentencia proferida en su contra el 9 de diciembre de 2011 por el Juzgado Único Promiscuo del Circuito de Apía.
TRÁMITE PROCESAL

La acción de tutela fue presentada por el actor el 8 de octubre de 2013, en la oficina de reparto del Distrito Judicial de Medellín, siendo repartida entre los Magistrados de conforman la Sala Penal Del Tribunal Superior de esa ciudad; al día siguiente y antes de admitirla el Magistrado a quien le correspondió su conocimiento, se declara impedido para conocer del asunto teniendo en cuenta contra quien iba dirigida la acción, en consecuencia ordenó su remisión a  este Distrito Judicial, para que fuera repartida entre los Magistrados que conforman la Sala Penal. 

Así las cosas, mediante reparto del 16 de los corrientes mes y año le correspondió el conocimiento de la presente tutela a este Despacho, por tal motivo mediante auto de ese mismo día se admitió la demanda de tutela ordenándose su notificación al titular del Juzgado accionado; igualmente se ordenó vincular y notificar a la Fiscalía que fungió como parte acusadora dentro del proceso penal seguido contra el accionante y de quien hizo las veces de defensor público. 
Posteriormente, el 22 de octubre de 2013, mediante auto se ordenó la vinculación del Juzgado Promiscuo Municipal con Funciones de Control de Garantías de Quinchía y del Juzgado Único Promiscuo del Circuito de esa misma localidad, para que entre otras cosas, allegarán los audios de las audiencias que en cada uno de esos Despachos se realizaron con ocasión del asunto de la tutela. 
RESPUESTA DE LOS ACCIONADOS
Juzgado Promiscuo del Circuito de Apía: Después de hacer un esbozo de los requisitos tanto generales como especiales de procedibilidad de la acción de tutela contra sentencias judiciales, indicó que en el presente asunto la misma no es procedente por cuanto en el proceso penal seguido en contra de Pérez Zapata no se agotaron todas las instancias judiciales para atacar la decisión que lo condenó, ya que no se interpuso el recurso de apelación contra la sentencia; tampoco se cumple con el requisito de inmediatez puesto que ha transcurrido más de un año y medio desde que se profirió aquella y sólo hasta ahora el condenado la ataca.
En punto de los hechos expuestos, dijo que el actor aceptó los cargos que le endilgó la Fiscalía desde la audiencia de imputación, por tanto no era necesario que el Juez de conocimiento realizara un análisis probatorio, por cuanto lo que se llevó a cabo fue una audiencia de verificación de aceptación y se le recepcionaron al ente acusador las pruebas que demostraban que efectivamente la conducta penal había existido, igualmente se les concedió la palabra a los intervinientes para que se pronunciaran de acuerdo a los términos del artículo 447 del CPP, esto es para que expusieran las condiciones personales y familiares del procesado, sin que en dicha oportunidad se demostrara la condición de adicto que ahora alega. Por otra parte, indica que el libelista no sólo aceptó los cargos una vez, sino que lo hizo en dos oportunidades, la primera al momento de las audiencias de garantías, aceptación que se declaró nula, y la segunda al momento de realizarse en el mes de octubre nuevamente la audiencia de imputación. 
De acuerdo a lo dicho, el señor Juez accionado solicitó se niegue por improcedente la tutela pedida por cuanto en ningún momento se vulneraron los derechos fundamentales invocados por el actor. 

Fiscalía 29 Seccional de Quinchía: Hizo un pronunciamiento respecto a cada uno de los hechos, indicando como puntos relevantes que el señor Carlos Andrés de manera conciente y voluntaria en dos oportunidades aceptó los cargos que se le endilgaron por el delito de llevar consigo sustancia estupefaciente que superaba la dosis máxima permitida, que en ambas oportunidades estuvo debidamente asesorado, y por tanto si era su intención demostrar su condición de adicto a los estupefacientes, lo que debió hacer fue no aceptar los cargos y permitir que el proceso penal continuara, para que en la etapa de juicio oral demostrara tal condición. Adicionalmente indicó que al actor se le respetó el debido proceso, muestra de ello fue la nulidad de la primera aceptación y la rebaja del 37.5% de la pena que obtuvo al momento de su sentencia, en virtud de la cual la condena final se estableció en cuarenta meses de prisión. Respecto a los estudios familiares que dice no se realizaron, fue porque su condición de consumidor nunca se probó por su parte. Por otra parte, respecto de las aseveraciones del actor en cuanto a que no tenía conocimiento cuál era la dosis personal legalmente permitida para la cocaína, indicó que no se puede olvidar que la ignorancia de la ley no es eximente de responsabilidad penal. Por último, mencionó que la presente acción no cumple con los requisitos de subsidiaridad ni de inmediatez, por cuanto frente a la decisión respecto de cual solicita su nulidad, no se interpuso el recurso de apelación en su momento, y además la misma fue proferida en 9 de diciembre de 2011, y a penas ahora casi dos años después dice que ella viola sus derechos. En ese orden, solicita que sea negada la tutela pedida. 

Dr. Jaime Ríos Bermúdez: Informó en su respuesta que efectivamente él representó al accionante dentro del proceso penal que se llevó en su contra por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Apía en el año 2011, igualmente indicó que durante las primeras audiencias de legalización de captura y formulación de imputación en la ciudad de Pereira, no fue él quien lo asistió, pero si lo hizo desde la segunda audiencia de imputación que se llevara a cabo en el municipio de Quinchía como consecuencia de la nulidad decretada respecto de la primera. Dijo que antes de la mencionada diligencia se entrevistó con el señor Pérez y nuevamente le explicó las consecuencias jurídicas de aceptar los cargos, y él optó otra vez por allanarse a la imputación por cuanto obtendría una rebaja del 37.5% de acuerdo al concepto del Tribunal Superior de Risaralda. Igualmente, afirmó que Carlos Andrés nunca le manifestó durante las audiencia de imputación su condición de cocainómano y sólo lo dio a conocer por fuera de ésta sin presentarle nada que sustentara ese dicho, y por ello fue que con base en la información legalmente obtenida por la Fiscalía que el Despacho accionado dictó sentencia. Por último manifestó que no es cierta la afirmación realizada por el actor en punto de que le pidió que apelara la decisión que lo condenó y no lo hizo, pues de haberse dado tal situación lo habría hecho a pesar de saber que esa podía ser considerada como una apelación temeraria. 
Tanto el Juzgado Promiscuo del Circuito de Quinchía como el Promiscuo Municipal con Funciones de Control de Garantías de esa localidad, remitieron cds con los audios de las audiencias realizadas en las instalaciones de las salas de audiencias de esos despachos, sin hacer pronunciamiento alguno en punto de lo dicho por el actor en su escrito de tutela.  
PROBLEMA JURÍDICO 

Del contenido de lo manifestado por el accionante en el libelo de amparo, se desprende como problema jurídico principal el relacionado con determinar si en la actuación judicial seguida en su contra, se le conculcó el derecho fundamental al debido proceso, toda vez que se le condenó por el delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes en la modalidad de llevar consigo, por haberse hallado en su poder 2.9 gramos de cocaína, sin tener en cuenta su condición de adicto a esta sustancia. 
CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para decidir en primera instancia la presente acción, de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1 del Decreto 1382 de 2000. 

El amparo previsto en el artículo 86 Superior como mecanismo procesal, específico y directo tiene por objeto la eficaz, concreta e inmediata protección de los derechos constitucionales fundamentales en una determinada situación jurídica cuando éstos sean violados o se presente amenaza de conculcación o cuando se reclamen de manera concreta y específica, no obstante, en su formulación concurran otras hipótesis de reclamo de protección judicial de derechos de diversa naturaleza y categoría, caso en el cual prevalece la solicitud de tutela del derecho constitucional fundamental y así debe proveer el Juez para lograr los fines que establece la Carta Política.

La protección constitucional consiste en una decisión de inmediato cumplimiento para que la persona respecto de quien se demostró que vulneró o amenazó conculcar derechos fundamentales, actúe o se abstenga de hacerlo; denota entonces, la importancia que tiene la orden de protección para la eficacia del amparo, ya que sería inocuo que pese a demostrar el desconocimiento de un derecho fundamental, el Juez no adoptara las medidas necesarias para garantizar materialmente su goce.  
En el presente asunto, la acción constitucional va encaminada a atacar una sentencia judicial, por medio de la cual el accionante fue condenado a 40 meses de prisión, como autor de la conducta punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, en la modalidad de llevar consigo, toda vez que al momento de proferirse la misma no se tuvo en cuenta su condición de adicto a la sustancia encontrada en su poder –cocaína-, y que la cantidad, 2.9 gramos, no superada en gran medida la dosis personal permitida. 
Teniendo claro cuando, de manera genérica, procede la acción constitucional, se hace necesario entrar a aclarar cuando ella procede para atacar decisiones judiciales, para ello la jurisprudencia constitucional ha establecido una serie de requisitos conocidos como causales de procedibilidad especiales, sin los cuales la tutela contra sentencia judicial deviene en improcedente:

“3.3.2 Las segundas, o especiales, corresponden de manera concreta a los diferentes tipos de vicios o errores de las actuaciones judiciales. Estos defectos fueron inicialmente definidos como vías de hecho que pueden clasificarse como defectos de tipo i) sustantivo o material; ii)  fáctico; iii) orgánico o iv) procedimental. En razón a la evolución jurisprudencial, estas causales fueron reconceptualizadas bajo la noción de causales genéricas de procedibilidad. Así, la regla jurisprudencial se redefinió en los siguientes términos:

 

a. ‘...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.” 
 

Con todo, y aún cuando la acción de tutela puede servir como mecanismo judicial excepcional para enderezar las actuaciones judiciales equivocadas, es necesario que las causales específicas de procedibilidad que se hubieren alegado en cada caso, se aprecien de manera que permita que la presunta juridicidad del pronunciamiento judicial objeto de cuestionamiento, sea fácilmente desvirtuable. Así, puede concluirse que no toda irregularidad procesal o diferencia interpretativa configura una vía de hecho.”
 
Así las cosas, se hace necesario que quien pretenda atacar una sentencia judicial vía tutela, describa claramente los hechos que generaron la presunta violación de sus derechos fundamentales,  tratando, en la medida de lo posible, de identificar cuál de los defectos o causales especiales es la que configura la presunta vía de hecho. 

En el caso que ocupa la atención de la Sala, el actor ataca la decisión del Juez Promiscuo del Circuito de Apía que lo condenó a 40 meses de prisión, aduciendo para ello que en ese asunto se presentaba un defecto fáctico por falta de decreto pruebas que demostraran su condición de cocainómano, y un defecto sustantivo o material por cuanto no se tuvieron en cuenta los pronunciamientos de otros altos tribunales respecto de las cantidades que los adictos llevan consigo, y además no se consideró que en su caso se presentaba una ausencia de responsabilidad por error de tipo, toda vez que él no conocía la cantidad máxima permitida de cocaína que podía portar. 
Sobre el defecto fáctico: 
En todos los procesos, especialmente los judiciales, la etapa probatoria es una parte fundamental que debe adelantarse con arreglo a las normas constitucionales y legales, puesto que es a partir de ella que el Juez adquiere el convencimiento sobre la existencia o no de los hechos en los que se basa la controversia puesta en su conocimiento. Frente al tema, ha dicho la jurisprudencia que se incurre en este defecto cuando el juzgador para llegar a su decisión omite el decreto o la valoración de ciertas pruebas, que de haberse tenido en cuenta habría dado resultados distintos. Frente al tema en reciente pronunciamiento dijo la Corte Constitucional: 

“Es importante resaltar que, esta causal es una de las más exigentes para su comprobación, debido a que la valoración de las pruebas en un proceso judicial es uno de los ámbitos en que el juez desarrolla en mayor medida el ejercicio de la autonomía e independencia judicial, pues se basa en la aplicación de las reglas de la lógica y la sana critica[48]. De hecho, esta Corporación ha identificado que “el yerro en la apreciación del material probatorio constitutivo del defecto fáctico debe ser flagrante, protuberante y manifiesto, a tal punto que en razón de él se desconozca “la realidad probatoria del proceso”[49].
 
De acuerdo con la jurisprudencia de la Corporación[50], este defecto se produce cuando el juez toma una decisión, sin que se halle plenamente comprobado el supuesto de hecho que legalmente la determina[51], como consecuencia de una omisión en el decreto[52] o valoración de las pruebas; de una valoración irrazonable de las mismas; de la suposición de una prueba, o del otorgamiento de un alcance contraevidente a los medios probatorios.

 

En razón de lo anterior, la Corte ha manifestado que existen dos dimensiones en las que se presenta el defecto fáctico[53]: un ámbito negativo, que ocurre en las situaciones en las que el juez niega o valora la prueba de manera arbitraria, irracional y caprichosa[54] u omite su valoración [55] y sin razón valedera da por no probado el hecho o la circunstancia que de la misma emerge clara y objetivamente[56]. Esta dimensión comprende las omisiones en la valoración de pruebas determinantes para identificar la veracidad de los hechos analizados por el juez[57]. De otro lado, una dimensión positiva que acontece cuando el juez aprecia pruebas esenciales y determinantes para el fallo en la providencia cuestionada que no ha debido admitir ni valorar porque, adolecen de nulidad por ilicitud o en los eventos en que se da por ciertos los hechos, sin que exista el material probatorio que respalde su decisión.[58]”

De acuerdo a lo anterior, el defecto fáctico tiene dos dimensiones, una positiva y otra negativa, la primera de ellas se presenta por una omisión judicial, como cuando el Juez se niega a practicar ciertas pruebas o las valora de una manera arbitraría, caprichosa e irracional, y las mismas surgen esenciales para el proceso, resultando con ello en una insuficiencia probatoria; la segunda se materializa cuando el sentenciador basa su decisión en pruebas que no debió admitir ni valorar. 
Frente al tema específico del defecto fáctico por la omisión de decretar y practicar pruebas, dijo la sentencia T-267 del presente año
, lo siguiente:

“a.     Defecto fáctico por la omisión en el decreto y la práctica de pruebas
 
Según las mencionadas sentencias, se incurre en ese tipo de defecto cuando el funcionario judicial omite el decreto y la práctica de pruebas, lo cual impide una debida conducción al proceso de ciertos hechos que resultan indispensables para la solución del asunto jurídico debatido. En diversas providencias se ha precisado el alcance de esta modalidad de defecto fáctico. Así en la sentencia SU-132 de 2002 la Sala Plena sostuvo:

 
“La negativa a la práctica o valoración de un medio probatorio por un juez dentro del proceso que dirige, puede estar sustentada en la ineficacia de ese medio para cumplir con la finalidad de demostrar los hechos en que se soporta una determinada pretensión, toda vez que constituye un derecho para todas las personas presentar pruebas y controvertir las que se presenten en su contra. La Corte se pronunció en este sentido en la Sentencia T-393 de 1994 y manifestó que “...la negativa a la práctica de pruebas sólo puede obedecer a la circunstancia de que ellas no conduzcan a establecer la verdad sobre los hechos materia del proceso o que estén legalmente prohibidas o sean ineficaces o versen sobre hechos notoriamente impertinentes o se las considere manifiestamente superfluas (Arts. 178 C. P. C. y 250 C. P. P.); pero a juicio de esta Corte, la impertinencia, inutilidad y extralimitación en la petición de la prueba debe ser objetivamente analizada por el investigador y ser evidente, pues debe tenerse presente que el rechazo de una prueba que legalmente sea conducente constituye una violación del derecho de defensa y del debido proceso”.”
Sobre el defecto sustantivo o material:
Este defecto se relaciona con las normas y la manera que éstas se aplican en cada caso concreto, puesto que de la indebida aplicación o ignorancia de una ley, pueden surgir efectos adversos para una de las partes dentro de un proceso. 
“-El defecto sustancial o material. Respecto a este defecto la Corte en varias decisiones[61] ha señalado que se presenta, entre otras razones, cuando i) la decisión impugnada se funda en una disposición indiscutiblemente no aplicable al caso, “es decir, por ejemplo, la norma empleada no se ajusta al caso o es claramente impertinente”[62]. Y también puede fundarse en la “aplicación indebida” por el funcionario judicial de la preceptiva concerniente[63], ii) cuando la aplicación o interpretación que se hace de la norma en el asunto concreto desconoce sentencias con efectos erga omnes que han definido su alcance[64], “iii) cuando la interpretación de la norma se hace sin tener en cuenta otras disposiciones aplicables al caso y que son necesarias para efectuar una interpretación sistemática, iv) cuando la norma aplicable al caso concreto es desatendida y por ende inaplicada, o v) porque a pesar de que la norma en cuestión está vigente y es constitucional, no se adecua a la situación fáctica a la cual se aplicó, porque la norma aplicada, por ejemplo, se le reconocen efectos distintos a los expresamente señalados por el legislador”[65].
 
Puede, entonces, señalarse que la función otorgada a los funcionarios judiciales en su labor de administrar justicia y concretamente de aplicación e interpretación de las normas jurídicas, que encuentra su soporte en el principio de autonomía e independencia judicial, no es absoluta, por cuanto se encuentra sujeta a los valores, principios y derechos previstos en la Constitución. Por ello, “pese a la autonomía de los jueces para elegir las normas jurídicas pertinentes al caso concreto, para determinar su forma de aplicación y para establecer la manera de interpretar e integrar el ordenamiento jurídico, en esta labor no le es dable apartarse de las disposiciones de la Constitución o la ley, ya que la justicia se administra con sujeción a los contenidos, postulados y principios constitucionales que son de forzosa aplicación…”[66].”

De acuerdo a lo anterior, el defecto sustantivo tiene varías formas de hacerse evidente dentro de una determinada sentencia judicial, entre ellas, cuando el Juez de la causa se aparta de las disposiciones y principios constitucionales o legales, respecto a este punto dijo la Máxima Guardiana constitucional:
“Ha enfatizado esta Corte en que para que se afecten derechos fundamentales, a partir de la interpretación o aplicación de la norma al caso concreto, se debe estar frente a una decisión judicial en la que el funcionario en su actividad interpretativa, desconoce o se aparta, abierta y arbitrariamente de los lineamientos constitucionales y legales, esto es, actúa caprichosamente, con base simplemente en su voluntad, con franca y absoluta desconexión de la voluntad del ordenamiento jurídico[19].

 

Lo afirmado implica que si la hermenéutica que resulta de la norma y su aplicación, es admisible o razonable desde el punto de vista constitucional, la acción de tutela resulta improcedente, debido a que lo contrario conllevaría a aceptar que podrían dejarse sin efectos interpretaciones atinadas de disposiciones jurídicas, porque el criterio del juez constitucional no coincide con el del juez natural del asunto, lo que no es permisible, habida cuenta el desconocimiento de los principios de autonomía e independencia judicial, en la medida en que el juez del amparo se atribuiría funciones que no le corresponden[20].”

Del caso concreto: 
En el presente asunto, el actor alega que en la decisión judicial tomada en su contra se equivocó el Juez de la causa al dictar la sentencia, pues en ella no tuvo en cuenta su condición de adicto a la sustancia ilegal que le fuera encontrada a él por la Policía y tampoco el que la cantidad no excedía en gran medida la dosis personal permitida. 

Así las cosas, indicó en su escrito que atacaba la sentencia penal mencionada por ver en ella un defecto fáctico y uno sustantivo o material, el primero de ellos porque el señor Juez de instancia no decretó ni mucho menos practico las pruebas necesarias para evidenciar que él era un adicto a la cocaína, y el segundo porque al momento de aplicar la norma sobre el porte de estupefacientes no tuvo presente esa condición para exonerarlo de responsabilidad, adicionalmente desconoció cierta jurisprudencia sobre dosis de aprovisionamiento y el hecho de que él no conocía cuál era la cantidad establecida como dosis mínima. 

De acuerdo a todo lo visto hasta el momento, es necesario entrar a mirar la procedencia de la presente acción de tutela, primero revisando las causales generales de procedibilidad, especialmente la de la inmediatez y la subsidiariedad; y segundo las especiales que pueden hacer procedente la acción constitucional contra sentencias judiciales. 
Respecto de la inmediatez, encuentra la Sala que la sentencia que se ataca en el presente asunto fue proferida el 9 de diciembre de 2011, esto es hace más de 18 meses, y a penas ahora contra ella se presenta acción alguna, situación que explica el señor Pérez bajo el argumento de su desconocimiento respecto a que podía usar este mecanismo para atacar la decisión de condena; sin embargo revisado lo aportado por él mismo, se puede apreciar que esa inactividad se debió fue al hecho que el aquí actor se apartó de su proceso penal después de la audiencia de imputación de cargos que se realizara el 12 de octubre de 2011 por parte del Juzgado Único Promiscuo Municipal con funciones de control de garantías de Quinchía, muestra de ello es que en el acta de la audiencia se dejó consignada su no comparecencia a lectura del fallo
 y que apenas este año fue capturado en el mes de mayo a causa de la sentencia condenatoria atrás mencionada
 en la ciudad de Medellín, esto indica que él huyó del municipio de Quinchía una vez supo que sería condenado penalmente por el porte de estupefacientes. 
“La exigencia de inmediatez responde a necesidades adicionales, toda vez que, la acción de tutela es una vía constitucional cuya potencialidad es considerablemente superior a la de otros medios de defensa judicial, vía que la normatividad superior ha definido de manera sencilla y clara como defensa eficaz, que justifica acudir pronto a un procedimiento que, precisamente por ello, es preferente y sumario. La Corte constitucional ha establecido en su jurisprudencia que esta exigencia está encaminada a: i) proteger derechos de terceros que pueden verse vulnerados por una tutela ejercida en un plazo irrazonable[40]; ii) impedir que el amparo se convierta en factor de inseguridad jurídica[41]; y iii) evitar el uso de este mecanismo constitucional como herramienta supletiva de la propia negligencia en la agencia de los derechos[42].

 

En sentencia T-328 de 2010, esta Corporación manifestó que, en cumplimiento de lo establecido en el artículo 86 de la Constitución, en materia de tutela no se puede determinar un plazo a priori, sino de conformidad con los hechos de cada caso concreto[43]. Es por ello que dependiendo de las particularidades de cada situación fáctica, se podría declarar la improcedencia de la tutela en un término de seis (6) meses de inactividad; pero, en otros eventos, un término de dos (2) años se podría considerar razonable para ejercer la acción de tutela[44].”

A la luz de la jurisprudencia, si bien se ha dicho que en ciertos casos el principio de la inmediatez no puede ser visto con tanta rigurosidad, también ha dicho que el Juez de tutela debe verificar en cada caso concreto las razones por las cuales el petente no acudió dentro de un plazo razonable al mecanismo constitucional. Así las cosas, y de acuerdo a lo expuesto, para este Juez Colegiado no son válidos los argumentos dados por el señor Carlos Andrés a fin de explicar su inactividad de más de un año para atacar la sentencia penal que lo condenara, porque como se vio, él de manera voluntaria se apartó del proceso penal en su contra desde antes de la lectura de la sentencia, por tanto no se encontraba en una situación tal que le impidiera ejercer sus derechos frente a una condena que a su parecer es injusta. 
Similares argumentos a los atrás expuestos sirven para hablar del tema de la subsidiariedad, pues como es ampliamente conocido, éste es uno de los requisitos generales de procedencia de la acción de tutela, y hace referencia a que debe verse claramente que el accionante no tiene otro mecanismo de defensa judicial, o que teniéndolo aquel resulta inocuo frente a la inminente menoscabo de sus garantías constitucionales. 
“En virtud de lo anterior, en el evento en que para el caso concreto existan otros mecanismos ordinarios de defensa judicial, la acción de tutela será procedente solo si estos ya se encuentran agotados. Sin embargo, de manera excepcional, la acción de tutela será procedente: (i) si los recursos existentes no son idóneos; (ii) cuando estos no existen; o (iii) si quiere evitar un perjuicio irremediable.”
 
Aunado a lo anterior, la misma Corte Constitucional ha indicado que este requisito se debe mirar con mayor rigurosidad en los casos en los cuales con la tutela se pretende atacar una sentencia judicial, pues se deben tener en cuenta el estado del proceso que se ataca y los motivos por los qué el actor dice acudir a este mecanismo y no a otro, por ello la Corte Constitucional en sentencia T-113 de 2013 dijo:
 

“7. En suma, corresponde al juez constitucional evaluar de forma rigurosa la subsidiariedad de la acción de tutela contra providencias judiciales teniendo en cuenta las pautas generales sobre la existencia de otros medios de defensa judicial y si se trata de un proceso concluido o en curso. La anterior  verificación del requisito de subsidiariedad conlleva la salvaguarda de las siguientes garantías: i) el juez natural; ii) el respeto por el debido proceso propio de cada actuación judicial; y iii) la protección de la seguridad jurídica y la cosa juzgada.”
Aunado a lo anterior, la misma Corporación en anterior pronunciamiento había indicado: 
“Una segunda razón estriba en el respeto por la importancia del proceso judicial. Las etapas, recursos y procedimientos que conforman un proceso, son el primer espacio de protección de los derechos fundamentales de los asociados, especialmente en lo que tiene que ver con las garantías del debido proceso. Es en este sentido que la sentencia C-543/92 puntualiza que: “tratándose de instrumentos dirigidos a la preservación de los derechos, el medio judicial por excelencia es el proceso, tal como lo acreditan sus remotos orígenes” (negrillas del original). Por tanto, no es admisible que el afectado alegue la vulneración o amenaza de un derecho fundamental cuando no ha solicitado el amparo de sus derechos dentro del proceso, pues, en principio, el ordenamiento jurídico le ha dotado de todas las herramientas necesarias para corregir durante su trámite las irregularidades procesales que puedan afectarle.
Como tercera razón, la acción de tutela instaurada contra providencias judiciales, cuando no se han agotado los mecanismos ordinarios de protección, atenta contra la seguridad jurídica del ordenamiento. No hace parte de los fines naturales de la acción de tutela el causar incertidumbre jurídica entre los asociados. Por esto,  la Corte ha reiterado que la acción de tutela contra providencias judiciales no pretende sustituir al juez natural, ni discutir aspectos legales que ya han sido definidos, o están pendientes de definir. Sin embargo, cuando se desconoce el principio de subsidiariedad, y se intenta usar la acción de tutela como otra instancia u otro recurso de litigio, sin que existan razones evidentes para advertir violaciones a derechos fundamentales, se atenta contra la cosa juzgada y contra la seguridad jurídica.”

Así las cosas, y como ya se había dicho anteriormente, la sentencia en contra del actor fue proferida el 9 de diciembre de 2011, esto quiere decir que en la actualidad la misma se encuentra en firme dado que no fue recurrida, lo cual deja ver claramente que no se agotaron las instancias judiciales propias del proceso penal, según el actor porque su defensor no quiso apelar la decisión a pesar de que él se lo pidió, información que fue desvirtuada por parte del mencionado abogado, quien al ser vinculado al presente asunto, informó que ello no fue cierto, que él jamás le solicitó apelar la sentencia; versión a la cual se le puede dar credibilidad toda vez que, como ya se mencionó, el actor no se hizo presente en la audiencia de lectura de sentencia, y prefirió evadir a la justicia para evitar ir a prisión. Bajo esa óptica, es claro que el señor Carlos Andrés lo que pretende con esta acción es revivir etapas procesales que le finiquitaron a causa de su propio descuido, como ya se ha indicado, él no acudió a la audiencia de lectura de sentencia, momento que le era propicio para apelar la decisión que hoy pretende se declare nula, puesto que era ese el escenario natural para dar la discusión que hoy pretende plantear, porque para ello se le pregunta en la mencionada diligencia a cada uno de los intervinientes, esto incluye al procesado, si es su deseo presentar recurso alguno contra la decisión que se ha tomado. 
En ese orden, no le es dable al Juez de tutela revivir a través de este mecanismo etapas procesales que ya fenecieron, especialmente cuando ello se dio como consecuencia de la desidia y desinterés del accionante en su propio proceso.
De acuerdo a lo dicho hasta el momento, la presente tutela resulta improcedente por cuanto no cumple con los requisitos generales de procedibilidad de la este tipo de acciones, pues como ya se vio, viola los principios de la inmediatez y de la subsidiariedad.
A pesar de lo anterior, y en gracia de discusión, quiere la Sala hacerle notar al accionante, que los defectos que invoca con el ánimo de atacar la sentencia que lo condenó, tampoco tienen vocación de prosperar, ello por cuanto las alegaciones en punto del no decreto ni valoración de pruebas que demostraran la calidad de adicto a los estupefacientes del señor Carlos Andrés Pérez Zapata, se debió a que primero en los procesos en donde se da sentencia anticipada por la aceptación de los cargos imputados, el procesado renuncia a que en su caso se apliquen los principios de inmediación, práctica y contradicción de las pruebas en su contra, pues para ello está aceptando su responsabilidad en la comisión del hecho punible. De otro lado, como en esta clase de procesos no se dan todas las etapas de un juicio oral; esta situación ha sido aclarada por la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia al decir: 

“De esa manera, la ley repugna que la segunda instancia o la sede extraordinaria de casación penal, en punto de la impugnación de sentencias proferidas por vía de terminación anticipada del proceso, puedan utilizarse como espacios de retractación de lo aceptado, lo cual no implica que al sindicado y/o su defensor no les asista “interés para recurrir” aspectos relacionados con violaciones a las garantías fundamentales del derecho de defensa o del debido proceso por afectación sustancial de su estructura o de garantías, modalidades en las cuales no tienen cabida censuras por aspectos relacionados con la omisión de práctica de pruebas, ni por afectación del principio de contradicción probatoria, pues, como lo reconoció la Sala en reciente oportunidad, lo esencial de la sentencia anticipada es que se constituye en una renuncia a los ejercicios de inmediación, concentración, práctica de pruebas y contradicciones fácticas, renuncias entre las que, claro está, no se incluyen el despojo de la presunción de inocencia, ni al debido proceso preestablecido, ni a los principios rectores de las pruebas de necesidad, motivación, licitud, ni mucho menos renuncia al derecho de defensa
.”
 (Negrillas de la Sala)

Adicionalmente, es durante la audiencia de verificación de la aceptación de cargos individualización de pena y lectura de sentencia, cuando se le ponen de presente al Juez esa clase de circunstancias personales del procesado – sustentada probatoriamente-, para que con base en ello él determine si las mismas son suficientes para tomar una decisión en la que se tenga en cuenta lo aportado para determinar la imposición o no de penas sustitutivas. Situación que en este caso no se dio, porque como ya se ha dicho, el procesado ni siquiera se hizo presente a esas diligencias, por tanto fue él quien dejó a su defensor sin las pruebas suficientes para demostrarle al sentenciador su condición de adicto y la necesidad no de una pena privativa de la libertad, sino de otro tipo de medidas como la internación en centro de tratamiento para fármaco-dependientes.

Adicionalmente, tratar de poner de presente su presunta condición de adicto en audiencia posterior a la que aceptó la imputación es presentar una retractación disimulada al traer a colación elementos que de él haber querido se ventilarían bajo las reglas del juicio oral, escenario al que no se puede llegar después de haber escogido la vía corta de terminación del proceso por la aceptación de la imputación de manera, libre conciente y voluntaria. 

En torno al tema de la cantidad de estupefaciente que sobrepasa en el doble la dosis personal ya esta Sala de Decisión, con ponencia de quien hoy se desempeña en el mismo papel sentó criterio y expresó que :

“Tal situación nos estaría indicando que estamos en presencia de una cantidad de estupefacientes que duplicaba los montos mínimos de la dosis personal, lo cual implicaba una mayor amenaza o riesgo al interés jurídicamente protegido, que en el presente asunto sería la salud pública.

Sobre este tema, bien vale la pena traer a colación lo que al respecto ha expuesto la Corte de la siguiente manera: 

“La razón para rechazar el pedimento del casacionista sobre la ausencia de lesividad de la conducta del procesado, es la que tiene que ver con la presunción que opera sobre la puesta en riesgo de bienes jurídicos como la salud pública, el orden económico y social, entre otros intereses, cuando alguien es sorprendido en poder de droga en una cantidad importante, la cual es definida por el legislador en el artículo 376, pues si es ostensiblemente superior a lo definido como dosis personal, no es posible concluir que esté destinada al consumo, sino  a cualquiera de las conductas consideradas lesivas y por tanto, objeto de sanción penal. 

(::::::)

Así las cosas, el reparo de la defensa sobre la violación directa de la Ley sustancial por falta de aplicación de la norma que establece el principio de lesividad como uno de los presupuestos de punibilidad de una conducta típica, artículo 11 del Código Penal, no está llamado a prosperar, dado que según se ha expuesto, el comportamiento desplegado por Juan Carlos Vela, no puede calificarse como el porte de estupefacientes para el consumo de dosis personal, ante el desborde significativo de la cantidad tolerada, circunstancia que es suficiente para predicar la puesta en peligro abstracto del bien jurídico de la salud pública……”
”

Los anteriores argumentos, igualmente sirven para indicar que el defecto sustantivo o material tampoco se materializa en el presente asunto, por lo que no pueden ser de recibo los argumentos en tal sentido, invocados por el accionante 
En conclusión, en el presente caso no se dan los elementos suficientes para determinar la existencia de una vía de hecho dado que no se avizora vulneración alguna a derechos fundamentales del accionante, ello por cuanto tanto el procedimiento seguido en su contra, como los fundamentos de la sentencia condenatoria proferida fueron acordes a las normas procesales establecidas, por tanto se negará el amparo constitucional solicitado.
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad conferida en la ley,
RESUELVE

PRIMERO: NO TUTELAR los derechos fundamentales invocados por el señor CARLOS ANDRÉS PÉREZ ZAPATA conforme lo manifestado en la parte motiva de la presente providencia.

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. 

TERCERO: En caso de no ser objeto de recurso se ordena remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Magistrado
LUZ STELLA RAMÍREZ GUTIÉRREZ
Magistrada
JUAN CARLOS MORALES RAMÍREZ
Secretario
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