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             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, dieciséis (16) de diciembre de dos mil dieciséis (2016)

                                                                  Acta de Aprobación N° 1170
                                                 Hora: 1:10 p.m.
1.- VISTOS

Procede esta Corporación a decidir la acción de tutela instaurada por el señor WILSON ALEJANDRO CARVAJAL BALLESTEROS, contra el Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), al considerar vulnerado el debido proceso y su dignidad humana.

2.- SOLICITUD 
Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela el señor CARVAJAL BALLESTEROS, se pueden concretar así: (i) fue capturado en agosto 16 de 2015 por el delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, a título de coautor, los cuales no aceptó; (ii) posteriormente se celebró preacuerdo con la Fiscalía por medio del cual aceptó su responsabilidad a título de cómplice por el delito consagrado en el inciso 1° art. 376 C.P., verbo rector “conservar”, cuya pena oscila de 128 a 360 meses de prisión y multa de 1.300 a 50.000 salarios mínimos; (iii) como el proceso terminó de forma anormal, no se acudió al sistema de cuartos por lo tanto se le impuso una pena de 123 meses y 1 día de prisión, así como multa de 13.501 salarios mínimos, como en efecto así fue condenado; (iii) hace alusión a diversas normas del C.P. y C.P.P. para pregonar que en su caso no se aplicó lo reglado en el artículo 30 C.P. en tanto la pena a imponer debió haberse reducido por lo estipulado en el acuerdo, sin que la fiscalía hubiere efectuado la corrección respectiva  para que se aplicara tal normativa en tanto tuvo la voluntad de colaborar con la justicia y evitar dilaciones injustificadas, razón por lo cual se le endilgó la calidad de cómplice; (iv) en  momento alguno el Ministerio Público defendió sus derechos vulnerados por el Juzgado y se denota la desidia e incompetencia del defensor de oficio asignado, pues en ningún momento le hizo alusión al juez que se debía aplicar tal postulado, pues por el preacuerdo se le concedió como único beneficio la calidad de cómplice, y (v) como medida provisional reclama  se soliciten todos los documentos pertinentes para corroborar la existencia de un error al momento de imponerle la pena.

Pide se efectúe la corrección de la parte resolutiva de la sentencia para que se le reconozca la calidad de cómplice y se reduzca la pena a 64 meses como así lo dice la ley y el debido proceso, pues de lo contrario se incurriría en vicios de procedimiento y se quebrantarían los postulados constitucionales.
3.- TRÁMITE DEL ASUNTO
El despacho luego de admitir la presente acción constitucional y considerar que  de manera tácita se accedía a la medida provisional, amén de las pruebas que de oficio se decretaron, dispuso vincular al asunto al Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas, a la Fiscalía 33 Seccional de esa misma localidad, a quien fungió como defensor del señor WILSON ALEJANDRO CARVAJAL y al Delegado del Ministerio Público que interviene ante esa célula judicial,  de los cuales dieron respuesta a la tutela,  los siguientes:
3.1.- La Juez Primero Penal del Circuito de Dosquebradas informa que en febrero 4 de 3016 cuando se disponía a llevarse a cabo la audiencia de formulación de acusación, el fiscal manifestó que había llegado a un preacuerdo con los imputados, entre ellos el señor WILSON ALEJANDRO CARVAJAL, donde se pactó como pena a imponer la de 123 meses y 1 día de prisión, lo cual fue avalado por el defensor del procesado y por parte del despacho se interrogó de manera amplia al accionante sobre su deseo de aceptar los cargos, verificado lo cual se aprobó el mismo por encontrarlo ajustado a la legalidad y como consecuencia de ello se profirió sentencia en febrero 29 de 2016, contra la cual no se interpuso recurso alguno.

Estima que la acción constitucional es improcedente pues el accionante contó con todos los medios ordinarios para atacar el fallo y guardó silencio.

3.2.- El Procurador 151 Judicial II Penal de Pereira considera que lo preacordado fue perfectamente legal, pues sin éste la pena oscilaría entre los 128 y 360 meses y por la coparticipación criminal el ámbito de movilidad se fijaría entre 186 y 302 meses de prisión, por lo cual la pena pactada de 123 meses 1 día, se encuentra muy por debajo de la que le hubiere correspondido sin preacuerdo.  Luego de establecer los cuartos de movilidad respectiva, estima que la sanción acordada es la relativa al mínimo del segundo cuarto  medio y el equívoco del accionante es creer que necesariamente la rebaja de complicidad se efectúa al partir de los 128 meses, pero ello necesariamente no tiene que ser así, en tanto la pena se puede pactar por encima de los estrictos mínimos, como acá ocurrió, máxime que la naturaleza de los preacuerdos es el  encuentro de voluntades como aquí acaeció.

Estima que el preacuerdo es legal y la sentencia respetó los términos del mismo, por lo cual ningún derecho fundamental se ha vulnerado y la tutela debe despacharse desfavorablemente.
3.3.- Las demás partes vinculadas guardaron silencio.
4.- PRUEBAS

Se tuvieron como tales los documentos aportados por el accionante, así como los arrimados por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas.

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 306/92.

5.1.- Problema planteado 

Corresponde establecer a la Sala si por parte del Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), con ocasión de las diligencias que se surtieron en contra del señor WILSON ALEJANDRO CARVAJAL BALLESTEROS, se vulneraron los derechos fundamentales que estima conculcados.

5.2.- Solución

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

De acuerdo con las manifestaciones efectuadas por el señor CARVAJAL BALLESTEROS, entiende esta Sala que su solicitud está dirigida básicamente a la protección del derecho fundamental al debido proceso por haberse proferido sentencia condenatoria en su contra por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) sin habérsele tenido en cuenta por la funcionaria judicial su calidad de cómplice, lo que  ameritaría la reducción de la pena a imponer hasta en la mitad, por lo cual, estima que la sanción penal debía ser la de 64 meses y no la de 123 meses 1 día a la que fue condenado.

Con antelación a efectuar el análisis de fondo, la Colegiatura considera pertinente hacer mención a un pronunciamiento
 de la H. Corte Constitucional en la que esa Corporación recopiló y reiteró los requisitos generales
 para que proceda la tutela contra providencias judiciales, así como las causales de procedencia especiales
  de acuerdo con lo que en tal sentido se estableció en la sentencia C-590/05, en el que además se puntualizó que: 
“En definitiva, como ha sido señalado en reciente jurisprudencia, la acción de tutela contra providencias judiciales es un instrumento excepcional, dirigido a enfrentar aquellas situaciones en que la decisión del juez incurre en graves falencias de relevancia constitucional, las cuales tornan la decisión incompatible con la Constitución. En este sentido, la acción de tutela contra decisión judicial es concebida como un juicio de validez y no como un juicio de corrección
del fallo cuestionado, lo que se opone a que se use indebidamente como una nueva instancia para la discusión de los asuntos de índole probatoria o de interpretación normativa, que dieron origen a la controversia. […]” 

Al enfrentar esos presupuestos generales y específicos de procedencia del mecanismo tutelar al caso que nos ocupa, se hace necesario indicar que no resulta procedente atacar por esta vía la decisión judicial, como lo hace el accionante, por cuanto la misma no configura una vía de hecho en ninguna de las modalidades que ampliamente ha señalado la jurisprudencia.
Así mismo la Corte Suprema de Justicia, frente a la interposición de acciones de tutela contra decisiones judiciales, también ha expresado:

“Desde otrora esta Sala ha venido sosteniendo que si bien la tutela procede contra providencias judiciales, en aplicación de los anteriores criterios de procedibilidad -ya expuestos en extenso- incumbe a quien la ejercite no sólo conformarse con realizar exposiciones aisladas de argumentos que cuestionen su validez, sino también demostrar, de forma irrefutable, que las mismas sólo están envueltas en un manto de legalidad, mas en el fondo no son otra cosa que la expresión grosera o ilegal de la judicatura, disfrazada de declaración de justicia.
Frente a las providencias judiciales, por otra parte, se presume su legalidad y acierto, razón por la cual, si se pretende demostrar lo contrario, a quien así lo denuncia es al que le corresponde la carga de construir un discurso argumentativo y probatorio de tal talante que el error, que de por sí debe ser garrafal, quede en franca evidencia

No obstante, siguiendo el principio de informalidad de la tutela, si bien no se exigen fórmulas sacramentales en su planteamiento, también es cierto que no resulta admisible solicitar al juez constitucional una actitud oficiosa de protección de las garantías fundamentales, o pretender que se active su intervención para revivir un debate sustancial o probatorio ya culminado, a partir de planteamientos genéricos y sin demostración.  En esa medida, una actuación judicial culminada constituye una expresión de seguridad jurídica y coadyuva a alcanzar uno de los principios de nuestro Estado Social de Derecho, cual es el de lograr «…la vigencia de un orden justo» –Artículo 2º Constitucional-.
Por lo anterior, la labor del demandante en una tutela contra decisiones judiciales es más exigente, pues no puede quedarse simplemente en el planteamiento de censuras y omitir su demostración, pretendiendo que el juez de tutela, en una labor de reemplazo del juez ordinario, entre nuevamente a verificar en el expediente y a constatar si los falladores de instancia realizaron o no correctamente la labor de adecuado impulso procesal y de análisis jurídico sustancial, pues debe partirse del presupuesto que dicha función fue adecuadamente realizada por los falladores de instancia”. 

En el presente asunto se evidencia que la sentencia de condena dictada en contra del señor WILSON ALEJANDRO CARVAJAL BALLESTEROS, fue proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.)  en febrero 29 de 2016, y tan solo en noviembre 30 de 2016, es decir, cuando transcurrieron 9 meses, el actor presenta la acción constitucional, con lo cual se avizora que no se cumple en primer término con el requisito de la inmediatez, pues no obstante encontrarse privado de la libertad y tener limitado su derecho de locomoción, ello no le impedía hacer uso de las demás prerrogativas constitucionales que le asisten, entre ellas la de presentar la acción de tutela frente a la decisión que en su sentir vulneró sus derechos fundamentales y postulados procesales, ya fuera a motu proprio -como ahora lo hizo-, o por intermedio de apoderado que le fuera asignado en su condición de condenado, o incluso por intermedio de la Oficina de Derechos Humanos de la reclusión donde se encuentra.

De igual modo, como lo tiene decantado la jurisprudencia constitucional,  la acción de amparo solo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial y se utilice para evitar un perjuicio irremediable, en aplicación del principio de subsidiaridad que rige este procedimiento, al respecto así se ha indicado:
“En este sentido, esta Corporación ha sostenido que la acción de tutela obedece al principio de subsidiariedad, es decir, no es un mecanismo de defensa judicial alternativo o supletorio de los recursos o medios ordinarios previstos por el legislador para el amparo de un derecho; no puede ser empleada para revivir oportunidades procesales vencidas como consecuencia de la inactividad injustificada del interesado; y, no constituye un último medio judicial para alegar la vulneración o afectación de un derecho.
 

3.3 En efecto, conforme a su naturaleza constitucional, la acción de tutela es el mecanismo preferente de protección de los derechos fundamentales, cuyo ejercicio debe estar dirigido a obtener un amparo efectivo e inmediato frente a los actos u omisiones que los amenacen o vulneren. Es por ello que la acción de tutela no puede ser entendida como una instancia idónea para tramitar y decidir conflictos de rango legal, pues con este propósito, el legislador dispuso los medios y recursos judiciales adecuados, así como las autoridades y jueces competentes.”
 -negrillas fuera de texto-
Con fundamento en lo anterior, considera la Sala que no se cumplen las exigencias jurisprudencias para invocar, por vía de tutela, la protección de los derechos que estima conculcados el actor, por lo siguiente:

Muy a pesar de predicar que existe irregularidad en la pena impuesta, la que según su entender no corresponde a aquella que debía asumir no obstante haberse establecido a consecuencia del acuerdo voluntario al que accedió con la Fiscalía previa asesoría de su apoderado, se sabe que no interpuso recurso alguno contra el fallo por medio de la cual se le impuso; en consecuencia, lo que corresponde deducir es que se mostró conforme con esa determinación judicial. En esos términos, se está en presencia de una sentencia ejecutoriada que hace tránsito a cosa juzgada, y no es posible utilizar la acción constitucional como una tercera instancia para debatir el asunto. 

De todas formas, para dar claridad al accionante, esta Corporación observa que la sanción impuesta estuvo ajusta a derecho, y no existe un perjuicio irremediable que amerite una intervención del juez constitucional. Así se afirma en cuanto el quejoso considera que tiene derecho a una rebaja de la mitad de la pena porque debió ser tasada en 64 meses de prisión y contrario a ello se condenó a 123 meses 1 día de privación de su libertad, pero ocurre que tal postura no encuentra asidero jurídico porque en la audiencia celebrada en febrero 4 de 2016 ante el Juzgado Primero Penal del Circuito de Dosquebradas, al señor WILSON ALEJANDRO CARVAJAL BALLESTEROS y otros se les imputó cargos por la conducta delictiva de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes a la que alude el inciso 1° art. 376 C.P., tipo penal que consagra una pena de 128 a 360 meses de prisión -al haberles sido incautados aproximadamente 500 kilos de marihuana-, y como única rebaja por el acuerdo se le degradaría su participación de coautor a cómplice.  
Como quiera en una vez por parte del fiscal delegado se plasmaron los términos del acuerdo se indicó que la pena a imponer quedaría en 93 meses de prisión, la funcionaria judicial observó que dicho monto se encontraba errado, en tanto al existir circunstancias de mayor punibilidad -numeral 10 art. 58 C.P.-, el despacho tendría la posibilidad de ubicarse en los cuartos medios, por lo que luego de  la dosimetría respectiva, consideró que podrían pactar la pena mínima del primer cuarto medio, esto es, la de 123 meses y 1 día de prisión, con miras a no afectar el principio de legalidad.

Frente a tal situación la juez decretó un receso para explicar a los intervinientes lo pertinente y una vez reanudada la audiencia, el fiscal indicó que en efecto se había incurrido en un error  aritmético y por ende la pena que se acordaría sería la de 123 meses y 1 día de prisión. Precisamente luego de tal aclaración y de indagársele al procesado WILSON ALEJANDRO CARVAJAL si entendía los términos de ese preacuerdo, si su decisión era libre y voluntaria, éste debidamente asistido por su defensor público, aceptó los cargos, con lo cual se haría acreedor a esa sanción penal, como en efecto así quedó plasmado en la sentencia condenatoria de  febrero 29 de 2016.
Observa la Sala que en efecto la intervención de la funcionaria judicial en ese preciso aspecto, es decir, en relación con la pena que se podía preacordar, estuvo ajustado a derecho, pues aunque cuando de preacuerdos se trata no se exige acudir al sistema de cuartos, para efectos de establecer en realidad cuál es la sanción que se debía purgar se hacía necesario acudir a ellos para determinar el monto mínimo a partir del cual la Fiscalía podía negociar, ya que la pena que en principio informó la Fiscalía -93 meses- se hallaba errada como así lo reconoció tal funcionario y acogió aquella que indicó la a quo, previas las explicaciones pertinentes a los interesados. Y no obstante que la pena a endilgar -123 meses 1 día- era ostensiblemente más alta que aquella inicialmente referida por el ente persecutor, ésta era ostensiblemente menor a raíz de la degradación de la participación del procesado, frente a aquella que recibiría en el evento de que no aceptara cargos.

A título explicativo para el accionante, procederemos a efectuar el ámbito de movilidad para la conducta endilgada, con y sin la rebaja por la complicidad, al tener en cuenta que el delito por el que fue juzgado comporta una sanción penal que oscila de 128 a 360 meses, veamos:

Movilidad, sin aceptación de cargos: cuarto mínimo de 128 a 186 meses; primer cuarto medio de 186 meses 1 día a 244 meses; segundo cuarto medio de 244 meses 1 día a 302 meses, y cuarto máximo de 302 meses 1 día a 360 meses.  De resultar sancionado el señor CARVAJAL BALLESTEROS sin tenerse en cuenta la rebaja por complicidad y al existir circunstancias de mayor punibilidad, la pena mínima a imponer sería de 186 meses 1 día.

Movilidad con aceptación de cargos por complicidad: cuarto mínimo de 64 meses a 123 días; primer cuarto medio de 123 meses 1 día a 182 meses; segundo cuarto medio de 182 meses 1 día a 241 meses, y cuarto máximo de 241 meses 1 día a 300 meses.

Como se aprecia de esa simple comparación, con el preacuerdo efectuado el  señor WILSON ALEJANDRO CARVAJAL se vio beneficiado con una ostensible disminución de la pena a imponer -de aproximadamente 63 meses de prisión-  en tanto según se observa contrario a lo que dice el accionante, sí se tuvo en cuenta la disminución a que alude el canon 30 C.P., porque la pena mínima partiría de 64 meses, pero al existir circunstancias de mayor punibilidad ello le impedía a la funcionaria judicial aceptar que el acuerdo partiera del cuarto mínimo, ya que según lo contemplado en el inciso 2° del artículo 61 C.P., cuando concurren circunstancias de atenuación y de agravación punitiva -como en este caso donde se presentó una coparticipación criminal- el sentenciador solo podrá moverse dentro de  los cuartos medios, y en este caso al momento de efectuarse el acuerdo este se partió del mínimo del primer cuarto medio, es decir, en 123 meses y 1 día de prisión.
En ese sentido no se observa por parte de esta Corporación irregularidad alguna en el monto de la pena que fue acordado con el señor CARVAJAL BALLESTEROS y que a la postre fue el tenido en cuenta al momento de proferirse la sentencia de condenatoria a que había lugar.

Ahora bien, con respecto a la manifestación del accionante referida a que su apoderado actuó con desidia e incompetencia al no hacer claridad a la a quo que se debía aplicar a su favor la diminuente contenida en el canon 30 C.P., es evidente que el procesado está errado en su apreciación, puesto que como se indicó, para fijar la pena a imponer sí se tuvo en cuenta la rebaja de la mitad a la que alude dicha norma y no habría por tanto lugar a que éste realizara manifestación alguna al despacho, por cuanto era evidente que la tasación de la pena que en principio había efectuado el delegado fiscal era equívoca y ello se clarificó en esa precisa audiencia. Por lo demás considera la Sala que el Dr. CÉSAR HELCÍAS HUERTAS VALENCIA quien funge como Defensor Público en el municipio de Dosquebradas desde hace varios años, es un togado con toda la idoneidad y profesionalismo que demanda su labor y en el evento de haber observado que en esa diligencia se afectaban los derechos de su prohijado muy seguramente lo habría hecho saber, como ha ocurrido en otras oportunidades, pero si no obró en ese sentido -estima el Tribunal- lo fue por cuanto consideró que en ninguna irregularidad se presentaba, máxime cuando la última palabra para aceptar o no la negociación está en manos del acusado, y fue éste quien finalmente dirigió su voluntad en el sentido de acceder a lo allí planteado.

Igualmente y aunque denota que el Ministerio Público no defendió sus intereses, debe indicarse que en esa audiencia no asistió ningún representante de la sociedad, sin que tal hecho genere irregularidad alguna, por cuanto su presencia no se hace obligatoria al ser considerado un interviniente facultativo, máxime que en esa precisa diligencia, como ya se dijo, estuvo debidamente representado por un Defensor Público.

En tan particulares condiciones es preciso concluir que no se observa por parte alguna la vulneración de los derechos fundamentales reclamados, y deviene imperativo declarar improcedente la solicitud de amparo por ausencia de los requisitos que hacen viable la tutela contra providencias judiciales.

5.- DECISIÓN 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  
FALLA
PRIMERO: SE NIEGA POR IMPROCEDENTE la acción de tutela interpuesta por el señor WILSON ALEJANDRO CARVAJAL BALLESTEROS. 

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
� T-094/13


� ”a.) Que la cuestión que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional. b.) Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumación de un perjuicio iusfundamental irremediable.  c.) Que se cumpla el requisito de la inmediatez. d.) Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los derechos fundamentales de la parte actora. e.) Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneración como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneración en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible, y f.) Que no se trate de sentencias de tutela.”


� “a.) Defecto orgánico; b.) Defecto procedimental absoluto; c.) Defecto fáctico; d.) Defecto material o sustantivo; e.) Error inducido; f.)  Decisión sin motivación; g.)  Desconocimiento del precedente, y h.)  Violación directa de la Constitución.” 


� Sentencia T-555 del 19 de agosto de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas.


� CSJ STP, 22 sept. 2015, Rad. 81747


� T-344 de 2008 y además sobre el tema de la subsidiariedad de la acción, se pueden revisar entre otras, las sentencias T-653 de 2004, T-018 de 2008, T-043 de 2007.
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