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ACCIONANTE:CÉSAR AUGUSTO LONDOÑO T
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El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.
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Temas: 
DEBIDO PROCESO / TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / CARÁCTER RESIDUAL DE LA ACCIÓN DE TUTELA / IMPROCEDENCIA. Los reparos que frente a los autos en los que el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Guaduas (C/marca) se estuvo a lo resuelto con antelación frente al mismo tópico, dejando de lado los argumentos que ya fueron analizados por esta magistratura, se reducen a que se dio aplicación al artículo 199 de la Ley 1098/06 pese a que el mismo no estaba en vigencia en el momento de ocurrencia de los hechos -planteamiento en el cual no se le asiste razón-, pero no indica en cuál de los defectos de procedibilidad se incurrió en las mismas, situación que tampoco se advierte por la Sala. (…) En cuanto al caso referido por él en la demanda, en el cual el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad sí le concedió la libertad condicional a una persona que se encuentra en idénticas condiciones a la suya, en el cual se indicó que la vigencia del artículo 199 inició en mayo 07 de 2007, bien explicó el titular del despacho que ello obedeció a un error involuntario del que no puede valerse el tutelante para sacar avante su pretensión. No se advierte entonces la afectación de ninguna de las garantías constitucionales del señor LONDOÑO TABARES, pues contrario a lo sostenido por él, del contenido de las providencias que por esta vía se atacan se observa que lo resuelto por el citado despacho estuvo enmarcado dentro de la normativa aplicable, ya que no se ha presentado ninguna variación respecto a la prohibición existente, y por tanto sigue siendo inviable la concesión del beneficio invocado por él. En esas condiciones se advierte que lo pretendido por el actor es revivir un debate que ya fue objeto de estudio dentro de la actuación penal en la que se vigila la pena que le fue impuesta, en el cual tuvo la oportunidad de presentar los recursos de ley, e incluso presentar nuevas solicitudes con el mismo propósito.  
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL
             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, diecinueve (19) de septiembre de dos mil diecisiete (2017)

                                                                    Acta de Aprobación N°960
                                                     Hora: 3:50 p.m.
1.- VISTOS
Procede la Sala a decidir la acción de tutela instaurada por el señor CÉSAR AUGUSTO LONDOÑO TABARES contra los Juzgados Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, Primero Penal del Circuito de Conocimiento de Pereira (Rda.), y Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Guaduas (C/marca), al considerar vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso, igualdad y libertad.     

2.- SOLICITUD 
Lo sustancial de la información que aporta el señor CÉSAR AUGUSTO LONDOÑO TABARES, se puede sintetizar así: (i) fue condenado a una pena de 16 años 2 meses y 20 días de prisión, de la cual ha descontado en detención física 121 meses, redimido 39 meses, y tiene pendiente por redimir 6 meses más; (ii) se encuentra en fase de confianza según lo estipulado en el artículo 144 de la Ley 65/93, y el Consejo de Evaluación y Tratamiento le otorgó resolución favorable para solicitar libertad condicional, por lo que cumple a cabalidad con los requisitos para hacerse merecedor de ese beneficio; (iii) en marzo 31 de 2015 el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.) le negó la concesión de esa prerrogativa con fundamento en lo establecido en el artículo 199 de la Ley 1098/06, determinación que fue objeto de apelación ante el Juzgado Primero Penal del Circuito de esta ciudad, y confirmada en junio 05 de 2015; (iii) en autos de febrero 02 y abril 24 de 2017 el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Guaduas (C/marca.) se abstuvo de estudiar una petición de libertad condicional presentada por él, y se estuvo a lo resuelto por los despachos mencionados al esgrimir que la situación fáctica no ha variado, y mediante auto de abril 24 de 2017 le negó nuevamente el beneficio de acuerdo con el citado artículo 199; (iv) en su criterio ninguno de los referidos juzgados le ha dado un enfoque jurisprudencial al artículo 30 de la Ley 1709/14, que modificó el 64 de la Ley 599/00, en cuanto a que debe valorarse la conducta punible por el fallador de primera instancia, lo cual aquí no se hizo; (v) se desconoció la aplicación por favorabilidad de la lex tertia, al existir una sucesión de leyes, el artículo 199 numeral 5º de la Ley 1098/06 que prohíbe cualquier subrogado al ser la víctima un menor de edad, y la Ley 1709/14, que pese a traer exclusiones de beneficios en su canon 68A, permite que las mismas no se apliquen en materia de libertad condicional, lo cual genera una derogatoria tácita del primero, refrendada por el contenido del 107 de la citada Ley 1709; (vi) considera que no le es aplicable el citado artículo 199, toda vez que los hechos ocurrieron en diciembre 04 de 2006 y la Ley 1098 fue promulgada en noviembre 8 de 2016 y entró a regir 6 meses después, es decir, en mayo 07 de 2007, y precisamente el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.) mediante auto de enero 12 de 2016, le concedió al señor JOSÉ ORLANDO GIRALDO CORTÉS, condenado por un delito sexual dentro del radicado 2013-26396, la libertad condicional al determinar que a éste no le aplica la prohibición mencionada porque los hechos son anteriores a la vigencia de la norma.
Con fundamento en lo anterior solicita el amparo de sus derechos al debido proceso, a la igualdad y a la libertad, y, en consecuencia, se le conceda la libertad condicional.
3.- CONTESTACIÓN
Del trámite constitucional se corrió traslado a los Juzgados Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, Primero Penal del Circuito de Pereira, y Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Guaduas (C/marca.). De igual forma, se dispuso vincular al defensor del señor LONDOÑO TABARES en el trámite de ejecución, y al agente del Ministerio Público que interviene en el mismo.

3.1.- El Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Guaduas (C/marca.) indicó que el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.) mediante auto de marzo 31 de 2015 negó al señor CÉSAR AUGUSTO LONDOÑO TABARES la libertad condicional, al estar prohibida legalmente la concesión de ese beneficio, por cuanto la víctima es una menor de edad, y el delito fue cometido en vigencia del artículo 199 de la Ley 1098/06, decisión frente a la cual se interpuso recurso, y fue confirmada por el Juzgado Primero Penal del Circuito de la misma ciudad en junio 05 de 2015.
En atención a que de nuevo el señor LONDOÑO TABARES elevó peticiones de libertad condicional ante ese despacho, mediante autos de febrero 07 y abril 2017 se ordenó estarse a lo resuelto por el Juzgado Tercero de Ejecución de penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), ya que resultaba innecesario hacer un pronunciamiento de fondo puesto que la nueva normativa no contiene ninguna circunstancia que le sea más favorable, y no pueden revivirse temas ya tratados, cuyas decisiones se encuentran debidamente ejecutoriadas y son inmodificables, en aras de no afectar la seguridad jurídica.

Conforme a lo anterior, asegura que ese despacho no ha incurrido en la vulneración o amenaza de ningún derecho fundamental, y el amparo debe declararse improcedente en virtud del carácter subsidiario de la tutela.

3.2.- El Juez Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), informó que en julio 09 de 2015 envió respuesta sobre otra tutela interpuesta por el mismo interno.

Precisó que el hoy accionante fue condenado por el Juzgado Primero Penal del Circuito de esa ciudad por el delito de acceso carnal violento agravado en concurso con amenazas a testigos, y se le impuso la pena de 253 meses y 7 días de prisión.
Indicó que en marzo 31 de 2015 se resolvió la solicitud de libertad condicional elevada por el Director del Centro Carcelario, la cual fue negada con base en la prohibición legal establecida en el artículo 199 de la Ley 1098/06, por tratarse de un delito de acceso carnal violento contra una adolescente, determinación que fue confirmada el 5 de junio siguiente por el juzgado de conocimiento.

Si bien el señor CÉSAR AUGUSTO fundamenta su inconformidad en el hecho de que en otro proceso se le concedió la libertad condicional al señor JOSÉ ORLANDO GIRALDO CORTÉS, ello obedeció a un error involuntario, quizás por el cúmulo de trabajo durante la vacancia judicial, y si bien es entendible que los internos traten de valerse de esas equivocaciones, dicho argumento no puede tenerse como válido.
3.3.- El Juez Primero Penal del Circuito de Pereira (Rda.) indicó que la decisión proferida por el despacho en el caso del señor LONDOÑO TABARES es de septiembre 07 de 2016, por tanto, la falta de inmediatez hace improcedente el amparo.
Resaltó que esta Sala en julio 21 de 2015 emitió decisión en este mismo asunto, a consecuencia de otra acción de tutela propuesta por el señor CÉSAR AUGUSTO, en la que concluyó que las determinaciones adoptadas por los Juzgados Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad y Primero Penal del Circuito de esta ciudad, en las cuales se negó la concesión de la libertad condicional, no configuran atentado contra los derechos fundamentales del actor ni se erigen como una vía de hecho, en cuanto no existe incompatibilidad entre el contenido del artículo 68A del Código Penal con la modificación del 32 de la Ley 1709/14, el canon 199 de la Ley 1098/06 y el 26 de la Ley 1121/05, puesto que el primero habla de unas exclusiones de carácter general, mientras que los últimos consignan restricciones específicas.
Si bien para esa ocasión la acción se fundamentó en otras consideraciones, atinentes a que el sentenciado llevaba más de 8 años detenido, le realizaron doble valoración de su conducta, y otros despachos habían concedido la libertad condicional en casos similares al suyo, lo cierto es que se tuvo en cuenta lo reglado en el artículo 199 de la Ley 1098/06 y su aplicación al caso concreto por tratarse de una condena por el delito de acceso carnal violento.

Respecto de las decisiones de febrero 07 y abril 24 de 2017 adoptadas por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Guaduas (C/marca) ese despacho no tiene conocimiento, ni ha conocido recurso alguno sobre ellas, por lo que al no haberse hecho uso del mismo el amparo también se torna improcedente.

Pese a que en la sentencia de primera instancia no se dijo anda sobre la aplicación de la Ley 1098/06, tampoco se descartó su aplicabilidad, puesto que la misma fue promulgada en noviembre 08 de 2006, y el artículo 199 entró en vigencia a partir de esa fecha, y los hechos sucedieron en diciembre 04 de 2006, por lo que es plenamente aplicable la citada prohibición.

3.4.- La Procuradora Judicial 262 Penal I de Villeta Guaduas indicó que el Juzgado Primero de Ejecución de Penas de Guaduas (C/marca) en proveído de abril 24 de 2017 a pesar de definir lo atinente a la libertad, resolvió la petición mediante un auto de sustanciación con la advertencia que contra el mismo no procedía recurso, lo cual torna procedente la acción de tutela, al no contar el interno con otra vía para acceder a su pretensión.
No obstante lo anterior, se opone a la prosperidad del amparo ya que si bien el accionante asegura que en su caso no debe ser tenido en cuenta el artículo 199 de la Ley 1098/06, porque dicha norma no estaba vigente para diciembre 04 de 2016, fecha de ocurrencia de los hechos por los que fue condenado, no le asiste razón en sus planteamientos, toda vez que dicho canon entró a regir desde el momento de la promulgación de la Ley, esto es, noviembre 08 de 2016.
Solicita en consecuencia no conceder el amparo solicitado por la no vulneración de derechos fundamentales.
4.- PRUEBAS

Se tuvieron en cuenta los documentos aportados por cada una de las partes.
5.- Para resolver, SE CONSIDERA

El Tribunal es competente para fallar el presente asunto de conformidad con la facultad consagrada en la Constitución Política en su artículo 86 y en los Decretos 2591/91 y 306/92.
5.1.- Problema planteado 

Le corresponde determinar a la Colegiatura si en el presente caso la no concesión de la libertad condicional al señor CÉSAR AUGUSTO LONDOÑO TABARES, constituye una vía de hecho que atenta contra las garantías fundamentales que dicho ciudadano invoca mediante este mecanismo.

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 CÉSAR AUGUSTO LONDOÑO TABARES, entiende esta Sala que su solicitud está dirigida básicamente a la protección de sus derechos fundamentales al debido proceso, igualdad y libertad, los cuales estima afectados en virtud de las decisiones adoptadas por los Juzgados Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, Primero del Circuito de esta ciudad, y Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Guaduas (C/marca.), en las cuales se le negó  la concesión de la libertad condicional, los dos primeros con fundamento en la prohibición establecida en el artículo 199 de la Ley 1098/06, y el último al estarse a lo resuelto por los anteriores.

Al respecto debe poner de presente el Tribunal que con ponencia de quien ejerce igual función ya había tenido ocasión de estudiar el contenido de las determinaciones adoptadas por los Juzgados Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad y Primero Penal del Circuito de Pereira a las que hace referencia el actor, toda vez que éste en julio de 2015 instauró una acción de tutela en la que atacó la fundamentación de las mismas, y en esa oportunidad se determinó
 que dichas decisiones no configuran atentado alguno contra los derechos fundamentales del tutelante, ni pueden erigirse en una vía de hecho por ser evidente la ausencia de arbitrariedad en su contenido.

En esas condiciones, podría pensarse que la Corporación debería abstenerse de conocer esta actuación por fundarse en los mismos hechos e idénticas pretensiones, y entonces considerarla como temeraria; no obstante, al estar involucradas en esta nueva demanda dos decisiones del Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Guaduas (C/marca.), y esgrimirse un nuevo argumento atinente a que no se debe dar aplicación al artículo 199 de la Ley 1098/06 por no encontrarse vigente para la fecha de ocurrencia de los hechos, el Tribunal en aras de ser más garantista, procederá a definir de fondo el asunto propuesto, pero solo respecto de éstos nuevos planteamientos.

Debe recordarse entonces que lo atinente a si la prohibición establecida en el artículo 199 de la Ley 1098/06 fue derogada o no derogada por los artículos 30 y 107 de la Ley 1709/14, y si tiene o no aplicación al caso concreto, son aspectos que ya fueron analizados por esta magistratura en la anterior acción propuesta en precedencia, en la que claramente se explicaron las razones por las cuales dicha restricción se encuentra vigente y debe tenerse en consideración para efectos de la concesión de la libertad condicional al señor LONDOÑO TABARES.
Cuando se atacan determinaciones adoptadas por autoridades judiciales, es indispensable estudiar de manera inicial lo relacionado con la viabilidad de la tutela a efectos de revisar las citadas decisiones, para luego establecer si hay o no lugar a realizar un análisis de fondo al caso concreto
.
De conformidad con la doctrina constitucional, 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 han sido reiterados en pacífica jurisprudencia a partir de la sentencia C-560 de 2005, y pueden sintetizarse así: a) defecto orgánico, cuando el funcionario judicial que profirió la providencia impugnada carece absolutamente de competencia para ello; b) defecto procedimental absoluto, cuando el juez actuó completamente al margen del procedimiento establecido; c) defecto fáctico, 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, 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, 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, el incumplimiento de los servidores judiciales de esgrimir los fundamentos fácticos y jurídicos de sus decisiones, motivación en la que reposa la legitimidad de su órbita funcional; h) desconocimiento del precedente, por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance, casos en los que la tutela procede para garantizar la eficacia jurídica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado, y i) violación directa de la Constitución.
Así mismo la 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 si bien cumplió con algunos de los presupuestos generales, como son la relevancia constitucional, la inmediatez, puesto que dos de las decisiones que se atacan fueron proferida en febrero y abril del presente año, y agotó la vía ordinaria, se tiene que no cumplió con la carga argumentativa y probatoria que le correspondía al pretender que se dejen sin efecto decisiones judiciales emitidas por Jueces de la República competentes para ello, amparadas de la doble presunción de acierto y legalidad.

Los reparos que frente a los autos en los que el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Guaduas (C/marca) se estuvo a lo resuelto con antelación frente al mismo tópico, dejando de lado los argumentos que ya fueron analizados por esta magistratura, se reducen a que se dio aplicación al artículo 199 de la Ley 1098/06 pese a que el mismo no estaba en vigencia en el momento de ocurrencia de los hechos -planteamiento en el cual no se le asiste razón-, pero no indica en cuál de los defectos de procedibilidad se incurrió en las mismas, situación que tampoco se advierte por la Sala.
En lo tocante a la falta de vigencia del referido artículo, contrario a lo sostenido por el actor, debe precisarse que si bien la Ley 1098/06 entró a regir 6 meses después de su promulgación, la cual tuvo lugar en noviembre 08 de 2006, el artículo 199 sí comenzó a regir desde esa misma fecha, la cual es anterior a la de ocurrencia de los hechos por los cuales este fue condenado, de lo que se concluye de manera contundente que dicha exclusión sí le es aplicable.
En cuanto al caso referido por él en la demanda, en el cual el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad sí le concedió la libertad condicional a una persona que se encuentra en idénticas condiciones a la suya, en el cual se indicó que la vigencia del artículo 199 inició en mayo 07 de 2007, bien explicó el titular del despacho que ello obedeció a un error involuntario del que no puede valerse el tutelante para sacar avante su pretensión.
No se advierte entonces la afectación de ninguna de las garantías constitucionales del señor LONDOÑO TABARES, pues contrario a lo sostenido por él, del contenido de las providencias que por esta vía se atacan se observa que lo resuelto por el citado despacho estuvo enmarcado dentro de la normativa aplicable, ya que no se ha presentado ninguna variación respecto a la prohibición existente, y por tanto sigue siendo inviable la concesión del beneficio invocado por él.
En esas condiciones se advierte que lo pretendido por el actor es revivir un debate que ya fue objeto de estudio dentro de la actuación penal en la que se vigila la pena que le fue impuesta, en el cual tuvo la oportunidad de presentar los recursos de ley, e incluso presentar nuevas solicitudes con el mismo propósito.  

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.
6.- 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 CÉSAR AUGUSTO LONDOÑO TABARES.
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

La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

� Sentencia de tutela de julio 21 de 2015, radicación 6600122040002015-0014400.


� 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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