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ACCIONANTE:  EUGENIO NENGARABE CHICAMA 

NIEGA AMPARO

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.

El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.
Providencia:
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Proceso:    
Acción de Tutela – Niega el amparo
Radicación Nro. :


660012204000 2017 00253 00
Accionante: 
 EUGENIO NENGARABE CHICAMA
Accionado:
JUZGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO DE PEREIRA
Magistrado Ponente: 
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Temas: 
DEBIDO PROCESO / CARÁCTER RESIDUAL DE LA ACCIÓN DE TUTELA / NIEGA. [A]ctualmente en el proceso penal adelantado en su contra se encuentra suspendido, por cuanto la defensa solicitó el cambio de jurisdicción, y se está a la espera de que el Consejo Superior defina el asunto, lo cual hasta al momento no se ha hecho debido a la carga laboral que presenta la Sala Disciplinaria del Consejo de Estado, para cuya evacuación debe respetarse el turno correspondiente de conformidad con la fecha de llegada del expediente. Lo anterior impide entonces que el despacho accionado se pronuncie sobre una eventual solicitud al respecto, que como ya se dijo, no se ha presentado, y por ello el tutelante debe esperar a que se resuelva lo pertinente, y en caso de que se determine que la jurisdicción ordinaria debe continuar con el trámite, hacer la solicitud respectiva para que el despacho estudie si cumple con los requisitos legales para acceder al beneficio que pretende, ya que la sola acta de compromiso no es suficiente para que el mismo se otorgue, y en este caso existen varias inconsistencias que previamente deben ser objeto de análisis por parte de la juez de conocimiento, tales como: (i) según lo manifestado por la Oficina del Alto comisionado para la Paz el señor NENGARABE no figura dentro de los listados de miembros de las FARC EP, sin embargo, como se dijo en precedencia, el Secretario de la JEP indicó que sí figura aparece en los mismos, precisamente de acuerdo con la información enviada por la Oficina del Alto Comisionado; y (ii) según la fiscal asignada al proceso tramitado en el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de esta ciudad contra el señor EUGENIO, los hechos por los cuales se adelanta la actuación no fueron con ocasión de su pertenencia a las FARC sino como miembro activo de unos de los frentes del ELN, y por tanto no le es aplicable lo establecido dentro del marco del acuerdo de paz con ese grupo armado.
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                                              RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veintiuno (21) de noviembre de dos mil diecisiete (2017)

                                                                   Acta de Aprobación N° 1272
                                                Hora: 3:00 p.m.
1.- VISTOS

Procede la Sala a decidir la acción de tutela instaurada por EUGENIO NENGARABE CHICAMA contra el Juzgado Primero Penal del Circuito de esta ciudad
, al considerar vulnerado su derecho fundamental a la libertad.
2.- SOLICITUD 

Lo expuesto por el actor en el escrito de tutela se puede sintetizar así: (i) es procesado por los delitos de rebelión y desplazamiento forzado, con ocasión de hechos acaecidos durante su permanencia en las FARC EP, proceso que se encuentra en la etapa de juicio oral y está siendo adelantado por el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pereira (Rda.); (ii) fue reconocido como perteneciente al citado grupo al margen de la ley, y en virtud de ello suscribió en agosto 16 de 2017 el acta de compromiso N°101978, en la que se le concede la libertad condicionada mientras entra en vigencia la Jurisdicción Especial para la Paz; y (ii) mediante oficio radicado hace dos meses, solicitó al despacho accionado pronunciarse sobre el beneficio que le fue otorgado, pero hasta el momento no lo ha hecho, pese a que la normativa aplicable -Ley 1820/16 y Decreto 277 de 2016-  consagra que debe hacerlo durante los 10 días siguientes a la firma del citado documento.
Con fundamento en lo anterior, considera quebrantado su derecho fundamental a la libertad, y, en consecuencia, solicita se ordene al juzgado involucrado cumplir con lo establecido en las citadas normas.

3.- CONTESTACIÓN

- La titular del Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de esta ciudad, indicó que a ese despacho correspondió adelantar el proceso penal en contra del señor EUGENIO NENGARABE CHIMACA identificado con cédula de ciudadanía 18´561.712, por los delitos de desplazamiento forzado, rebelión y concierto para delinquir con fines terroristas, el cual se encuentra radicado al N° 660016000058201500037

Señaló que después de varios intentos en julio 18 de 2016 se llevó a cabo audiencia de formulación de acusación, y en febrero 28 de 2017 audiencia preparatoria, diligencia en la cual el defensor del acusado solicitó el cambio de jurisdicción, al considerar que el asunto debe ser conocido por la jurisdicción indígena, petición a la que se opuso la Fiscalía por considerarla extemporánea; no obstante, el juez que para ese entonces presidía el juzgado decidió darle trámite a lo solicitado, y dispuso el envío de la actuación a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria para que definiera lo pertinente, mismo que se hizo efectivo en marzo 7 de 2017, y a la fecha no ha retornado.
Indicó que en septiembre 1 de 2017 se recibió por parte del Centro de Servicios Judiciales del Sistema Penal Acusatorio, acta de compromiso presentada por el defensor del señor EUGENIO NENGARABE CHICAMA, con fines de obtener la libertad condicionada señalados en la Ley 1820/16, respecto a lo cual mediante auto del 15 siguiente se abstuvo de emitir un pronunciamiento de fondo al considerar que: (i) se trata de un documento informal en duplicado que escasamente contiene la firma del acusado, no está suscrito ni respaldado por ninguna autoridad; (ii) no se radicó solicitud formal en ese sentido; y (iii) el proceso que se tramita por ese juzgado contra el referido ciudadano se encuentra inactivo en virtud al cambio de jurisdicción pedido por la defensa, el cual aún no se ha definido.
Con fundamento en lo anterior, sostuvo que la acción impetrada no está llamada a prosperar, no solo porque no se ha elevado una petición formal de libertad por parte del procesado o el abogado que representa sus intereses, sino además porque el trámite procesal se encuentra suspendido a la espera que la Sala Jurisdiccional Disciplinaria defina lo pertinente con relación al cambio de jurisdicción solicitado; por tanto, no se observa la vulneración de derecho alguno del tutelante sino que por el contrario se ha propendido por garantizarle los que le asisten como miembro de una comunidad indígena, en consecuencia, pidió se niegue el amparo invocado.
- La Oficina del Alto Comisionado para la Paz, por intermedio de la apoderada de la Presidencia de la República, luego de hacer alusión a la normativa aplicable a los miembros de las FARC EP en virtud del Acuerdo Final para la Terminación del Conflicto Armado, indicó que una vez verificados los listados entregados por los miembros o voceros de dicho grupo, en relación con el señor EUGENIO NENGARABE CHICAMA esa dependencia no ha expedido acto administrativo mediante el cual se acredito como miembro del citada organización.
Por lo anterior, no se han vulnerado los derechos fundamentales del accionante,  puesto que su competencia se limita a recibir y aceptar los listados entregados por el representante de las FARC EP, mas no le corresponde realizar el proceso de reincorporación a la vida civil, el cual está asignado a la agencia para la Reincorporación y Normalización; por tanto, solicita la desvinculación de la presente acción.
- El defensor del señor EUGENIO NENGARABE CHICAMA informó que en febrero 28 del año en curso se adelantó audiencia preparatoria, diligencia en la cual solicitó el cambio de competencia de la jurisdicción ordinara a la indígena, para lo cual adjuntó todos los documentos que soportan esa petición, sin que a la fecha la Sala Jurisdiccional Disciplinaria se haya pronunciado.

Indicó que en efecto en agosto 16 del presente su representado suscribió acta de compromiso de libertad condicional conforme lo dispuesto en la Ley 1820/16, ante el Secretario Ejecutivo de la Jurisdicción Especial para la Paz designado por el Mecanismo de Monitoreo y Verificación en el Acuerdo Final, en la cual se somete libremente a la JEP en las condiciones que se establecen en el sistema integral de verdad, justicia, reparación y no repetición, y se obliga a no salir del país e informar cualquier cambio de residencia.

Señaló que presentó ante el Juzgado que tramita el proceso copia de la referida acta, y también ha intentado que por parte de la Jurisdicción Especial para la Paz se oficie a ese despacho para ratificar lo atinente a la libertad condicional, en aras de que se realice un pronunciamiento al respecto.

- El Dr. FIDALGO JAVIER ESTUPIÑAN CARVAJAL, Magistrado de la Sala Penal del Consejo Superior de la Judicatura Sala Jurisdiccional Disciplinaria, indicó que en marzo 14 de 2017 se pasó a su despacho el proceso radicado al N° 11001010200020170031000, el cual en atención al orden cronológico de llegada y al alto volumen de expedientes en la materia está a la espera de su trámite -al efecto cita el artículo 18 de la Ley 446/98 y un aparte de la sentencia C-248/99-, y una vez se haya abordado su estudio y adoptado la decisión se informará lo pertinente. 
Resaltó que si bien de conformidad con lo consagrado en el  artículo 63ª de la Ley 270/96 es posible alterar los turnos para decidir los asuntos bajo ciertas condiciones, en el caso sobre el cual versa la presente acción no se cumplen; por tanto, debe respetarse el orden de llegada en aras de garantizar la igualdad y el acceso a la administración de justicia -Sentencia T-230/13-.

Solicitó se niegue la acción constitucional elevada, toda vez que esa Corporación en ningún momento ha desconocido los derechos fundamentales del tutelante, ya que ha obrado dentro de los límites fijados por la normativa que rige la resolución de procesos judiciales.
Finalmente informó que en noviembre 21  del presente año, en la Sala Ordinaria N° 99 de la fecha, se registrará proyecto de decisión en la referida actuación.

- El Secretario Ejecutivo de la Jurisdicción Especial para la Paz, luego de hacer alusión a la normativa aplicable, los beneficios a los que pueden acceder quienes cumplan con los requisitos establecidos dentro de las normas relativas a las amnistías y tratamientos especiales en el marco del Acuerdo Final para la Terminación del Conflicto Armado, y a las funciones de esa dependencia, señaló que en el caso concreto del señor EUGENIO NENGARABE CHICAMA, en agosto 08 de 2017 en visita realizada al Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Pereira, fue levantada la correspondiente acta de compromiso con número consecutivo 101978, toda vez que éste se encontraba dentro de los listados de miembros de las FAR EP remitidos a esa oficina por la OACP.

Señala que la suscripción de la citada acta no otorga el derecho a la libertad condicionada, sino que constituye uno más de los requisitos que deben ser evaluados por la autoridad judicial competente para acceder a ese beneficio. Resalta que esa secretaría no tiene facultades legales para incidir en las decisiones que adopte la autoridad judicial accionada en relación con el señor NENGARABE CHICAMA.

Acorde con lo anterior, solicita declarar que no se han quebrantado los derechos fundamentales del tutelante. 

- La Fiscal 58 Especializada de la Dirección Nacional contra Organizaciones Criminales, vinculada a este trámite como Fiscal 44 Especializada UNAT, informó que al señor EUGENIO NENGARABE CHICAMA se le adelanta investigación penal por los delitos de rebelión en concurso homogéneo y sucesivo con concierto para delinquir con fines de terrorismo, desplazamiento forzado y extorsión agravada, por hechos ocurridos en diciembre 27 de 2012, corregimiento de Playa Oro municipio de Mistrató (Rda.), y actualmente se encuentra en etapa de Juicio ante el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de esta ciudad.

 Afirmó que no es cierto que al señor NENGARABE CHICAMA se le esté investigando por hechos relacionados con su pertenencia a las FARC EP, ya que de conformidad con los elementos materiales probatorios y evidencia física con los que cuenta la Fiscalía -anexa varios de ellos a la respuesta-, entre ellos, testimonios de desmovilizados, de la víctima ROBERTO DE JESÚS ESTRADA MADRID, y de otros habitantes del sector, los cuales ya fueron objeto de descubrimiento probatorio, se determina que la comisión de las conductas antes mencionadas se cometieron con ocasión de su pertenencia por más de 10 años al frente Cacique Calarcá del Ejército de Liberación Nacional ELN, bajo los alias de “Jaime” o “Viejo”, el cual hace presencia en el eje vial Pereira-Quibdó, y en los municipios de Pueblo Rico y Mistrató (Rda.).

Con fundamento en lo anterior, solicita que el amparo sea despachado desfavorablemente, ya que no es procedente concedérsele la libertad condicional establecida en la Ley 1820/16 y en su Decreto Reglamentario 277/17. 
-La apoderada de la víctima dentro del proceso penal adelantado contra el señor EUGENIO NENGARABE CHICAMA, indicó que los delitos cometidos por el acusado contra su representado son muy graves, por cuanto lo despojó de sus bienes y lo obligó a salir de su sitio de trabajo y de su domicilio, sin que hasta el momento haya efectuado indemnización alguna que lo haga merecedor del beneficio de la libertad condicional solicitada.
4.- PRUEBAS

Se tuvieron como tales los documentos aportados por las partes.
5.- 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 establecer a la Sala si de acuerdo con la situación fáctica puesta de presente, por parte del despacho accionado o por alguna de las autoridades vinculadas al trámite se ha generado la transgresión o afectación de los derechos fundamentales del actor.

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. 

En el presente caso el ciudadano EUGENIO NENGARABE CHICAMA acudió ante el juez constitucional con el fin de que se termine con una situación que en su criterio afecta su derecho fundamental a la libertad, consistente en que el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de esta ciudad no se ha pronunciado respecto a la concesión de libertad condicionada a su favor, pese que ofició al mismo y envió copia del acta de compromiso suscrita con ese propósito en agosto 16 de 2017.

Según lo informado por el citado despacho en su respuesta, contrario a lo sostenido por el actor, éste no ha hecho ninguna petición formal en ese sentido, ya que solo allegó una fotocopia ilegible de la referida acta, y en todo caso, en virtud de la solicitud de cambio de jurisdicción de la ordinaria a la indígena que hizo la defensa en la audiencia preparatoria, el trámite se encuentra suspendido y a la espera de que el Consejo Superior de la Judicatura Sala Jurisdiccional Disciplinaria resuelva lo pertinente, lo que de igual forma impide que haya un pronunciamiento de fondo al respecto.

Por parte del magistrado de la referida Corporación, se indicó que dicha actuación se encuentra a la espera de ser resuelta, y para ello debe respetarse el orden de entrada, ya que no se da ninguna de las condiciones que permita alterar los turnos. Además resaltó el alto volumen de expedientes en la materia que está a la espera de su trámite, y finalmente informó que el proyecto de decisión en el asunto será radicado en noviembre 21 de 2017.
Al respecto debe indicarse que en efecto el artículo 18 de la Ley 446 /98 dispone que: “Es obligatorio para los jueces  dictar las sentencias exactamente en el  orden en que hayan pasado los expedientes al despacho para tal fin sin que dicho orden pueda alterarse, salvo en los casos de sentencia  anticipada o  prelación legal…La alteración del orden de que trata el inciso precedente constituirá falta disciplinaria…”. , y de igual manera la Ley 734 de 2002 “Código Disciplinario Único” establece que es deber de los servidores públicos resolver los asuntos en el orden en que hayan ingresado al despacho, salvo prelación legal o urgencia manifiesta.

En esas condiciones, si bien es cierto al hoy accionante le asiste razón en cuanto a que aparece dentro de los listados de miembros de las FARC EP y por tanto se le permitió suscribir acta de compromiso en agosto 8 de 2016, según informó a esta Sala el Secretario de la Jurisdicción Especial para la Paz, no ha presentado una petición formal ante el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de esta ciudad en la que pida la aplicación de lo establecido en la ley 1820/16, en el Decreto 277/17 y demás normas pertinentes, sino que actualmente en el proceso penal adelantado en su contra se encuentra suspendido, por cuanto la defensa solicitó el cambio de jurisdicción, y se está a la espera de que el Consejo Superior defina el asunto, lo cual hasta al momento no se ha hecho debido a la carga laboral que presenta la Sala Disciplinaria del Consejo de Estado, para cuya evacuación debe respetarse el turno correspondiente de conformidad con la fecha de llegada del expediente.
Lo anterior impide entonces que el despacho accionado se pronuncie sobre una eventual solicitud al respecto, que como ya se dijo, no se ha presentado, y por ello el tutelante debe esperar a que se resuelva lo pertinente, y en caso de que se determine que la jurisdicción ordinaria debe continuar con el trámite, hacer la solicitud respectiva para que el despacho estudie si cumple con los requisitos legales para acceder al beneficio que pretende, ya que la sola acta de compromiso no es suficiente para que el mismo se otorgue, y en este caso existen varias inconsistencias que previamente deben ser objeto de análisis por parte de la juez de conocimiento, tales como: (i) según lo manifestado por la Oficina del Alto comisionado para la Paz el señor NENGARABE no figura dentro de los listados de miembros de las FARC EP, sin embargo, como se dijo en precedencia, el Secretario de la JEP indicó que sí figura aparece en los mismos, precisamente de acuerdo con la información enviada por la Oficina del Alto Comisionado; y (ii) según la fiscal asignada al proceso tramitado en el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de esta ciudad contra el señor EUGENIO, los hechos por los cuales se adelanta la actuación no fueron con ocasión de su pertenencia a las FARC sino como miembro activo de unos de los frentes del ELN, y por tanto no le es aplicable lo establecido dentro del marco del acuerdo de paz con ese grupo armado.
Acorde con lo anterior, la Corporación no observa que el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, la Secretaría de la JEP, ni ninguna de las autoridades vinculadas a este trámite haya quebrantado los derechos fundamentales del accionante; por tanto, el amparo no puede prosperar, por cuanto la actuación de dichas autoridades se ajustan a los lineamientos legales.
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 NIEGA el amparo invocado por el ciudadano EUGENIO NENGARABE CHICAMA, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta decisión.
SEGUNDO: Si el fallo no fuere impugnado, remítase el expediente a la Honorable 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
� Al verificar con el Juzgado accionado y en el Sistema Siglo XXI se determinó que el Juzgado en el que se adelanta el proceso contra el hoy accionante es el Primero Penal del Circuito Especializado de esta capital.
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