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DECLARA IMPROCEDENTE
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Temas:   
DEBIDO PROCESO / NEGACIÓN REBAJA DE PENA POR MARGINALIDAD / TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / CARÁCTER RESIDUAL DE LA ACCIÓN DE TUTELA / NO SE AGOTARON LOS RECURSOS / IMPROCEDENCIA. “No se advierte entonces la afectación de ninguna de las garantías constitucionales del señor JHON JAIRO, pues contrario a lo sostenido por él, del contenido de la providencia que por esta vía se ataca, se observa que en el estudio realizado por el juez sobre la diminuente referida, sí se tuvo en cuenta lo argumentado por el profesional del derecho que lo representó en cuanto su problemas siquiátricos, además de la ubicación en el nivel II del Sisben y su poca escolaridad; sin embargo, se determinó esas meras circunstancias no fueron suficientes para acceder a su concesión en atención a que se demostró la actividad económica realizada por él como comerciante y prestamista le permitía cubrir las necesidades básicas de él y su familia, lo que se ratifica al haber sufragado el pago de abogados de confianza, y la importancia de la función que desempeñada dentro de la organización delincuencial, la cual no sería encargada a una persona que no estuviera en pleno uso de sus facultades. (...) En esas circunstancias, se advierte que lo pretendido por el tutelante es revivir un debate que ya fue objeto de estudio dentro de la actuación penal que se adelantó en su contra, en la cual tuvo la oportunidad de presentar los recursos de ley, pese a lo cual no hizo uso de los mismos, y prefirió acudir a este mecanismo constitucional para ventilar un asunto que ya fue definido por el juez competente. 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.”.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veintidós (22) de febrero de dos mil diecisiete (2017)

                                                                    Acta de Aprobación N° 156
                                                    Hora: 3:30 p.m.
1.- VISTOS

Procede la Sala a decidir la acción de tutela instaurada por el ciudadano JHON JAIRO HURTADO ECHEVERRY contra el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado Itinerante de esta ciudad,  al considerar vulnerados sus derechos fundamentales a la igualdad, al debido proceso, a la salud mental y a la libertad.

2.- SOLICITUD 

Del escrito de tutela se puede inferir que el actor se encuentra inconforme porque el Juez Segundo Penal del Circuito Especializado Itinerante de esta ciudad no le otorgó la rebaja por marginalidad, como sí lo hizo con otros procesados dentro de la misma actuación, sin tener en cuenta que padece una enfermedad siquiátrica. 
Agrega que si bien el funcionario había dispuesto que cumpliera la pena en esta ciudad, debido a que está siendo tratado en el HOMERIS, el Director de la Cárcel de Pereira lo trasladó para el establecimiento de máxima seguridad de Medellín, donde su familia no puede visitarlo y tampoco asistir a las citas médicas de psiquiatría en Pereira.
Con fundamento en lo anterior, considera quebrantados sus derechos fundamentales a la igualdad, al debido proceso, a la salud mental y a la libertad, cuyo amparo solicita; y en consecuencia, se le conceda la marginalidad, se redosifique la pena que le fue impuesta, y se ordene su libertad.

3.- CONTESTACIÓN

El titular del Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado Itinerante de esta ciudad hizo un recuento de todas las diligencias surtidas dentro del proceso radicado bajo el N° 1100160000201500449 que por el delito de concierto para delinquir agravado y porte de armas se tramitó contra el hoy accionante JHON JAIRO HURTADO ECHEVERRY.
Indica que revisado el proceso se puede establecer que no se ha vulnerado derecho fundamental alguno, toda vez que las actuaciones desplegadas en ese despacho han estado enmarcadas dentro de los lineamientos constitucionales y legales, por lo que se solicita la desvinculación de la acción.
No es cierto que se haya dispuesto que la detención se llevará a cabo en la Cárcel de Pereira, como lo indica el tutelante, toda vez que en el numeral quinto del fallo se dijo que debía purgar la pena impuesta en el Establecimiento Penitenciario y Carcelario que designe el INPEC para ese efecto, de lo que se traduce que es esa institución la que determina el lugar donde el condenado debe cumplir la sanción.
4.- PRUEBAS

Se tuvieron como tales los documentos aportados por el despacho accionado.
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, 306/92 y 1069/15.

5.1.- Problema planteado 
Corresponde a esta Colegiatura determinar si en el asunto sometido a estudio es procedente la acción de tutela para hacer la revisión de una decisión judicial que se encuentra en firme.
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 ciudadano JHON JAIRO HURTADO ECHEVERRY, entiende esta Sala que su solicitud está dirigida básicamente a que se protejan sus derechos fundamentales a la igualdad, al debido proceso, a la salud mental y a la libertad; y en consecuencia, se deje sin efectos de manera parcial la sentencia penal emitida en su contra por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado Itinerante de esta ciudad,  en lo atinente a la negación a la rebaja de pena por marginalidad, para que en su lugar, se le conceda esa diminuente y se ordene su libertad.
Como quiera que se ataca una determinación adoptada por una autoridad judicial, es indispensable estudiar de manera inicial lo relacionado con la viabilidad de la tutela a efectos de revisar decisiones judiciales, para luego establecer si hay o no lugar a efectuar un análisis de fondo al caso concreto
.

Cuando se dirige la tutela contra providencias judiciales, se convierte en un mecanismo de protección excepcionalísimo y por ello su prosperidad va ligada al cumplimiento de unos requisitos de procedibilidad que la jurisdicción constitucional  ha precisado en múltiples providencias, entre otras, en la  C-560/05 y T-332/06.
Los requisitos generales de procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales, ameritan que la cuestión que se discuta: (i) sea de evidente relevancia constitucional; (ii) se haya hecho uso de todos los mecanismos de defensa judicial -ordinarios y extraordinarios- a disposición del afectado, salvo que se trate de evitar un perjuicio iusfundamental irremediable; (iii) se cumpla el requisito de la inmediatez. Así, la tutela debe haber sido interpuesta en un término razonable y proporcionado desde el momento de ocurrencia de la vulneración del derecho fundamental; (iv) cuando se trate de una irregularidad procesal, que ésta tenga un efecto decisivo en el fallo objeto de controversia y afecte los derechos fundamentales de la parte actora, y (v) que no se trate de sentencias de tutela.

De otra parte, los requisitos de carácter específico pueden sintetizarse así: a) defecto orgánico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirió la providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello; b) defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actuó completamente al margen del procedimiento establecido; c) defecto fáctico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicación del supuesto legal en el que se sustenta la decisión; d) defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradicción entre los fundamentos y la decisión; f) error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue víctima de un engaño por parte de terceros y ese engaño lo condujo a la toma de una decisión que afecta derechos fundamentales; g) decisión sin motivación, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos fácticos y jurídicos de sus decisiones en el entendido que precisamente en esa motivación reposa la legitimidad de su órbita funcional; h) desconocimiento del precedente, hipótesis que se presenta, por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia jurídica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado, y i) violación directa de la Constitución.
Así mismo la H. Corte Suprema de Justicia, frente a la interposición de acciones de constitucionales contra decisiones judiciales, ha expresado 
 que si bien la tutela procede contra dichas providencias, en aplicación de los anteriores criterios de procedibilidad, quien la ejercite  tiene una mayor exigencia argumentativa, puesto que no puede quedarse simplemente en el planteamiento de censuras y omitir su demostración, sino que por el contrario debe probar de forma irrefutable que se incurrió en un error garrafal por el funcionario y por ello la decisión que está amparada por la presunción de acierto y legalidad no es ajustada a derecho, de manera que se haga necesaria la intervención del juez de tutela en el conocimiento de un asunto que por su naturaleza corresponde al juez ordinario.
Al confrontar esos presupuestos de procedibilidad genérica y específica con lo expuesto en el presente asunto, se advierte que el accionante no cumplió con esas exigencias como pasa a explicarse:

- En lo que hace referencia a los requisitos genéricos se tiene que: (i) no hizo uso de los mecanismos ordinarios, ya que no interpuso recurso de apelación frente a la citada sentencia; (ii) no ha puesto de presente que se encuentre en riesgo de un perjuicio irremediable ni lo mismo puede percibirse de las hechos de la demanda de tutela; y (iii) no indicó por qué el asunto es de relevancia constitucional, ni siquiera explicó someramente de qué manera la citada determinación afecta las garantías fundamentales cuyo amparo solicita.

- En lo relacionado con las exigencias de tipo específico no cumplió con la carga argumentativa y probatoria que le correspondía al pretender que se deje sin efecto una decisión judicial emitida por un Juez de la República competente para ello, amparada por la doble presunción de acierto y legalidad, porque sus reparos frente a esa determinación se contraen a que el juez no tuvo en consideración que es una persona con una enfermedad psiquiátrica para otorgarle la rebaja de pena por marginalidad, y que a otros de los procesados sí les reconoció esa diminuente, aspectos que resultan ser insuficientes para determinar que lo resuelto constituye un error que afecta la legalidad de esa decisión, y por ende genera vulneración de las garantías fundamentales invocadas, máxime que no se allegó ningún medio de prueba que soporte sus afirmaciones.
Revisado el fallo adoptado por el juzgado accionado encuentra la Colegiatura que el mismo está enmarcado dentro de la normativa penal y procesal penal, puesto que fue debidamente fundamentado no solo en la aceptación de cargos del acusado hoy accionante, sino que también se hizo el análisis correspondiente de los elementos de prueba recaudados por la Fiscalía, de acuerdo con el cual se determinó tanto la materialidad de la conducta como la responsabilidad del procesado. Puntualmente en lo que tocante a la marginalidad solicitada por la defensa, se dijo que la misma no podía ser reconocida debido a que no se acreditó probatoriamente que el señor HURTADO ECHEVERRY hubiese realizado las conductas que le fueron enrostradas bajo profundas condiciones de marginalidad que influyeran en la ejecución de la misma. 
No se advierte entonces la afectación de ninguna de las garantías constitucionales del señor JHON JAIRO, pues contrario a lo sostenido por él, del contenido de la providencia que por esta vía se ataca, se observa que en el estudio realizado por el juez sobre la diminuente referida, sí se tuvo en cuenta lo argumentado por el profesional del derecho que lo representó en cuanto su problemas siquiátricos, además de la ubicación en el nivel II del Sisben y su poca escolaridad; sin embargo, se determinó esas meras circunstancias no fueron suficientes para acceder a su concesión en atención a que se demostró la actividad económica realizada por él como comerciante y prestamista le permitía cubrir las necesidades básicas de él y su familia, lo que se ratifica al haber sufragado el pago de abogados de confianza, y la importancia de la función que desempeñada dentro de la organización delincuencial, la cual no sería encargada a una persona que no estuviera en pleno uso de sus facultades.
Debe decirse además, que el Tribunal desconoce las razones por las cuales a otros de los procesados se les concedió la aludida rebaja por marginalidad, según afirmó el tutelante, puesto que no se allegó ningún medio de prueba que así lo demuestre.
Finalmente, en lo que tiene que ver con el traslado del accionante a un establecimiento carcelario diferente al de esta ciudad, como bien lo señaló el titular del juzgado accionado, es un aspecto que es regulado por el INPEC, y de esa manera quedó consignado en la sentencia, por lo que en ese sentido tampoco se advierte irregularidad alguna. Del mismo modo, como se le indicó al tutelante desde el auto admisorio de esta demanda, lo atinente a su atención médica debe ponerlo en conocimiento del Director del Centro Carcelario para que éste pueda garantizar su atención en salud, como corresponde.
En esas circunstancias, se advierte que lo pretendido por el tutelante es revivir un debate que ya fue objeto de estudio dentro de la actuación penal que se adelantó en su contra, en la cual tuvo la oportunidad de presentar los recursos de ley, pese a lo cual no hizo uso de los mismos, y prefirió acudir a este mecanismo constitucional para ventilar un asunto que ya fue definido por el juez competente.  
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, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  

FALLA
PRIMERO: SE DECLARA IMPROCEDENTE la acción de tutela interpuesta por el ciudadano JHON  JAIRO HURTADO ECHEVERRY. 

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
� Sobre el particular ver entre otras: Sentencias T-698 de 2004, T-315 de 2005, T-825 de 2007.


� CSJ STP, 22 sept. 2015, Rad. 81747
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