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1. ASUNTO A DECIDIR
 


Se procede a resolver lo concerniente a la acción de tutela interpuesta por el señor Diego Fernando Vargas Álvarez en contra del Juzgado 1º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira por considerar vulnerados los derechos fundamentales al debido proceso e igualdad. 

2. RESUMEN DE ANTECEDENTES
 

2.1. Informó el señor Diego Fernando Vargas Álvarez que el 2 de marzo de 2016 fue condenado por el Juzgado 2º Penal del Circuito Especializado Itinerante de Pereira a la pena principal de 60 meses de prisión, por la   conducta punible de concierto para delinquir y tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, por lo cual se encuentra recluido en la cárcel de varones “La 40”, en el patio No.4.  

Consideró el accionante que de conformidad con los presupuestos de la ley 65 de 1993 cumple con los requisitos para que le sea concedido el beneficio administrativo de las 72 horas; sin embargo, el Juzgado 1 de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad mediante auto interlocutorio del 19 de diciembre de 2016 le negó tal prerrogativa con fundamento en lo dispuesto en el artículo 32 de la Ley 1709 de 2014, que modificó el artículo 68ª de la Ley 599 de 2000, que contempla la exclusión de beneficios y subrogados penales.

Señaló que las conductas penales por las cuales fue investigado datan del año 2013, pero por sólo hasta el año 2016 fue condenado.  De tal manera, que consideró que pese a la discrecionalidad de los jueces, el juez ejecutor accionado no tuvo en cuenta la jurisprudencia de la Corte Constitucional de la Sentencia C-194 de 2005 al negarle el permiso administrativo antes descrito.

Por lo anterior, consideró el accionante que el Juez 1º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad vulneró el derecho fundamental a la igualdad, toda vez que mediante providencia del 4 de agosto de 2016 el Juez 2º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira concedió al señor Julián Augusto Perea Moya el permiso de las 72 horas, condenado por los mismos delitos en que incurrió el actor.  Así mismo, manifestó que el juez accionado vulneró el principio de progresividad en el tratamiento penitenciario, cuyo fin es el de la resocialización, según lo dispuesto en la Sentencia C-806 de 2002.  Al igual que el principio de temporalidad, ya que si bien fue condenado en el año 2016, las conductas punibles se cometieron antes de la entrada en vigencia de la Ley 1709 de 2014.

En tal sentido, el actor solicitó: “se tutele el derecho de igualdad en la aplicación de los subrogados penales en el ámbito del artículo 147 de la Ley 65 de 1993 (derecho a las 72 horas)” 
2.2. El accionante adjuntó copias de la providencia del 19 de diciembre de 2016 proferida por el Juzgado 1º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, por medio de la cual se le negó el permiso de las 72 horas (Fls. 5 y 6) y del auto interlocutorio con fecha del 4 de agosto de 2016 donde el Juez 2º de Ejecución de Penas y Medidas aprobó el beneficio administrativo de permiso por 72 horas al señor Julián Augusto Perea Moya señor  con fecha del 28 de octubre de 2016  (Fls. 7-12).

2.3. Mediante auto del 19 de enero de 2016 se avocó el conocimiento de la presente demanda de amparo y  se ordenó correr traslado de la misma a la autoridad judicial accionada (folio 15).

3. RESPUESTA A LA ACCIÓN DE TUTELA
        

3.1. JUZGADO 1º DE EJECUCIÓN DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE PEREIRA
Su titular confirmó que el señor Diego Fernando Vargas Álvarez fue condenado a 60 meses de prisión por el Juzgado 2º Penal del Circuito Especializado Itinerante de Pereira por haberlo hallado responsable de la conducta punible de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes en concurso homogéneo y sucesivo y concurso heterogéneo de concierto para delinquir agravado.  

Señaló que el 19 de diciembre de 2016 ese despacho negó al actor la concesión del beneficio administrativo de las 72 horas por considerar que en el presente caso aplica la regla de exclusión de beneficios y subrogados penales contenida en el artículo 32 de la Ley 1709 de 2014, que modificó el artículo 68A del código penal, que establece que no se podrá conceder ningún subrogado, sustituto penal o beneficio administrativo a quienes hayan sido condenados entre otros, por el delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes.

Consideró que la investigación que ahora tiene privado de la libertad al señor Vargas Álvarez tuvo su génesis en el año 2013 hasta el año 2014, por lo tanto, la prohibición contenida en el artículo 32 de la Ley 1709 de 2014 le es aplicable al accionante.

Por lo tanto, manifestó que la acción de tutela impetrada no es procedente, toda vez que lo que el actor busca con la misma es convertirla en una tercera instancia, máxime que ha contado con todos los mecanismos de defensa como son los recursos de reposición y apelación.  En tal sentido, solicitó que se declare la improcedencia de la demanda de amparo (folio 20). 
4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción constitucional, de acuerdo a lo establecido en el  artículo 1º del Decreto 1382 de 2000 que señala que cuando la acción de tutela se promueva contra un funcionario o corporación judicial le será repartida al respectivo superior funcional del accionado, que en este caso viene a ser esta Colegiatura.

4.2. Problema jurídico
Corresponde a esta Sala determinar si las autoridad judicial accionada vulenró algún derecho fundamental al señor Diego Fernando Vargas Álvarez, que amerite la concesión del amparo.

4.3. De conformidad con lo dispuesto en el artículo 86 de la Constitución Política, quien se sienta amenazado o vulnerado en sus derechos fundamentales, por acción u omisión de la autoridad pública o por un particular, puede invocar el amparo consagrado en el ordenamiento constitucional, para su protección, a través de la acción de tutela, reglamentada por los Decretos 2591 de noviembre de 1991 y 306 de febrero de 1992.  

Por ello se ha sostenido que la tutela es subsidiaria, en cuanto no procede cuando el ordenamiento prevé otro mecanismo para la protección del derecho invocado; residual, en la medida en que complementa aquellos mecanismos previstos en el ordenamiento que no son suficientes o que no resultan verdaderamente eficaces en la protección de los derechos fundamentales e informal, porque se tramitan por esta vía las violaciones o amenazas de los derechos fundamentales que dada su evidencia y simplicidad no requieren la confrontación propia de un proceso ante la justicia ordinaria. Debe agregarse además, que la tutela, está destinada a proteger situaciones individuales frente a aquellas actuaciones u omisiones que constituyan una efectiva amenaza u ofensa concreta frente a una persona determinada. 

4.4.  La acción de tutela no es, por tanto, un medio alternativo, ni menos adicional o complementario para alcanzar el fin propuesto; tampoco puede afirmarse que sea el último recurso al alcance del actor, ya que su naturaleza, según la Constitución, es el de único medio de protección, precisamente incorporado a la Carta con el fin de llenar los vacíos que pudiera ofrecer el sistema jurídico para otorgar a las personas una plena protección de sus derechos esenciales”, tal y como lo ha expuesto la Corte Constitucional así: 

“…también se concibe como una medida judicial subsidiaria y residual, en tanto que sólo procede en ausencia de otros mecanismos de defensa judicial, a menos que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable y mientras se puede acudir a las acciones y recursos ordinarios. Por lo mismo es claro que el constituyente no consagró con la tutela una vía procesal alternativa o paralela a las comunes para hacer valer los derechos, de manera que únicamente podrá utilizarse la figura en cuanto el interesado carezca de otra vía procesal para defender un derecho fundamental, y sólo esta clase de derechos…”
 

4.5. Como quiera que en el asunto objeto de estudio, tiene que ver con la inconformidad del accionante frente a las decisión tomadas por el Juez 1º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad el 19 de diciembre de 2016, por medio de la cual no aprobó el permiso de 72 horas a conceder al interno Vargas Álvarez por parte de las Directivas de la Cárcel La 40 de Pereira, resulta necesario señalar que la posibilidad de demandar determinaciones  judiciales por vía de tutela no ha sido un asunto pacífico en el ámbito judicial. Sin embargo, en la jurisprudencia pertinente se ha indicado que se puede controvertir una decisión judicial por esta vía cuando ella constituye lo que se conoce como una vía de hecho, para lo cual se hace necesario citar lo expuesto por la Corte Constitucional sobre el tema así:

“ (…) es posible que ciertas actuaciones de los jueces, aunque bajo el ropaje o disfraz de providencias, no sean tales sino verdaderas vías de hecho, para llegar a las cuales se  adoptan medios ostensiblemente contrarios  al ordenamiento jurídico, bien por utilización de un poder para un fin no previsto,  en la legislación, (defecto sustantivo), bien por ejercicio de la atribución por un órgano distinto a su titular o excediendo la misma  (defecto orgánico), por la aplicación del derecho sin contar con el apoyo de los hechos determinantes  del supuesto legal ( defecto fáctico), o bien por la actuación al margen del procedimiento establecido (defecto procedimental)”.
 

4.5.1. De acuerdo con lo anterior, la Corte Constitucional en la Sentencia C-590 de 2005 exige ciertos requisitos, unos genéricos y otros específicos, cuyo cumplimiento está obligado el demandante a acreditar: 

“Según la precitada sentencia, son requisitos generales de procedencia los siguientes: (i) que la cuestión que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional; (ii) que se hayan agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios de defensa judicial al alcance de la persona afectada; (iii) que se cumpla el requisito de la inmediatez; (iv) que, ante una irregularidad procesal, el defecto tenga un efecto decisivo o determinante en la sentencia; (v) que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneración como los derechos vulnerados y (vi) que no se trate de sentencias de tutela.

Mientras que, en punto de las exigencias específicas, se han establecido las que a continuación se relacionan: 

i) 
Defecto orgánico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirió la providencia impugnada carece absolutamente de competencia para ello.

ii) 
Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actuó completamente al margen del procedimiento establecido.

iii) 
Defecto fáctico, el cual surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicación del supuesto legal en el que se sustenta la decisión.

iv)
Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales (Corte constitucional, sentencia T-522/01) o que presentan una evidente y grosera contradicción entre los fundamentos y la decisión; 

v) 
Error inducido, el cual surge 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.

vi) 
Decisión sin motivación, que implica el incumplimiento de los funcionarios judiciales de explicitar los fundamentos fácticos y jurídicos de sus decisiones, en el entendido que precisamente en esa motivación reposa la legitimidad de su órbita funcional.

vii) 
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 (Corte Constitucional, sentencias T-462/03; SU-1184/01; T-1625/00 y T-1031/01). 

viii) 
Violación directa de la Constitución. (…)” (Negrillas originales)

4.5.2.  En lo que tiene que ver con el derecho fundamental al debido proceso, el artículo 29 de la Constitución Política determinó lo siguiente (T-081 de 2009):
 
“Se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.
 
Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.
En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable.
 
Toda persona se presume inocente mientras no se le haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigación y el juzgamiento; a un debido proceso público sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.
 
Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación al debido proceso”.
 
El derecho al debido proceso contiene de este modo, entre otros el derecho a la defensa, que implica la facultad de ser escuchado en un proceso en el cual se está definiendo la suerte de una controversia, pedir, aportar y controvertir pruebas, formular alegaciones e impugnar las decisiones. El debido proceso, como ya lo ha establecido esta Corporación, “no es solamente poner en movimiento mecánico las reglas de procedimiento y así lo insinuó Ihering. Con este método se estaría dentro del proceso legal pero lo protegible mediante tutela es más que eso, es el proceso justo, para lo cual hay que respetar los principios procesales de publicidad, inmediatez, libre apreciación de la prueba, y, lo más importante: el derecho mismo”[12].
 
El derecho a la defensa debe estar garantizado en todo el proceso, y su primera garantía se encuentra en el derecho de toda persona al conocimiento de la iniciación de un proceso en su contra en virtud del principio de publicidad.
 
(…) Es así parte esencial del derecho al debido proceso la facultad de ser oído, ya que en caso contrario, es decir, en caso de desarrollo de una litis en el que a una de las partes no se le brindó la posibilidad de defenderse “sería la forma más radical de vulneración del derecho fundamental al debido proceso y de defensa”[14].
 
(…) Considerando precisamente esta posible vulneración al debido proceso, la ley prevé la medida procesal de anulación de las actuaciones surtidas con posterioridad al vicio y que resulten afectadas por éste, señalando expresamente las causales correspondientes en los diversos códigos de procedimiento, “en tanto que lo considera un defecto sustancial grave y desproporcionado que merece protección del derecho a la defensa del demandado”[17] .  (Subrayas propias)
4.5.3. La procedencia excepcional de la tutela

La Corte Constitucional ha señalado que existen al menos dos excepciones a la regla general para la procedencia de la acción de tutela
: (i) cuando la persona afectada no tiene un mecanismo distinto y eficaz a la acción de tutela para defender sus derechos porque no está legitimada para impugnar los actos administrativos que los vulneran
 o porque la cuestión debatida es eminentemente constitucional
, y (ii) cuando se trata de evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable
.
Así las cosas, sobreviene memorar la noción de perjuicio irremediable, puesto que como se ha visto, es el factor fundamental para poder examinar en sede constitucional la violación o amenaza al debido proceso administrativo, que alega la parte actora.  A propósito, valga recordar que ninguna discusión amerita comprender que ese derecho alegado, tiene la estirpe iusfundamental pretendida; en realidad, la cuestión medular se centra en la viabilidad por virtud del daño irreparable que se logre invocar y probar.

Sobre la irremediabilidad del perjuicio, la Corte Constitucional
 estima indispensable concurran las siguientes notas características: “(i) la inminencia del daño, es decir, que se trate de una amenaza que está por suceder prontamente, entendiendo por amenaza no la simple posibilidad de lesión, sino la probabilidad de sufrir un mal irreparable y grave de forma injustificada; (ii) la gravedad, esto es, que el daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona sea de gran intensidad; (iii) la urgencia, que exige la adopción de medidas prontas o inmediatas para conjurar la amenaza; (iv) la impostergabilidad de la tutela, que implica acreditar la necesidad de recurrir al amparo como mecanismo expedito y necesario para la protección de los derechos fundamentales
 ”.  
Es que no basta la constatación de cualquier perjuicio, en sede de tutela es insuficiente pregonar que todo daño pueda precaverse por esta excepcionalísima vía, debe estar provisto de las características apuntadas, explica la Corte
: “En consecuencia, no todo perjuicio puede ser considerado como irremediable, sino solo aquel que por sus características de inminencia y gravedad, requiera de medidas de protección urgentes e impostergables.”.

4.6. DEL CASO EN CONCRETO

4.6.1. En el presente asunto, señor Diego Fernando Vargas Álvarez acude al juez de tutela por cuanto considera que los derechos fundamentales al debido proceso e igualdad fueron vulnerados por el Juzgado 1º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira cuando resolvió no aprobar el permiso de 72 horas, beneficio que considera el actor tiene derecho por cuanto cumple con los requisitos para su concesión, si se tiene en cuenta que los hechos por los cuales fue condenados ocurrieron en el año 2013, por lo que no debía aplicarse en su caso lo dispuesto en el artículo 32 de la Ley 1709 de 2014.
4.6.2. Revisado el expediente que reposa en el J1EPMS, se puede apreciar que en la sentencia condenatoria proferida por el 2 de marzo de 2016 por el  Juez 2º Penal del Circuito Especializado Itinerante de Pereira, se precisó en los  hechos por los cuales fue investigado el señor Vargas Álvarez junto con otras personas por los delitos de concierto para delinquir agravado con fines de tráfico de estupefacientes, que: “Finalmente para el día 17 de noviembre de 2014 la Fiscalía 54 Especializada DFALA solicitó órdenes de captura para las personas que lograron ser identificas e individualizadas en las presentes pesquisas…” y más adelante indicó:  “Las órdenes de captura se hicieron efectivas para el 18 de noviembre de 2014” (folio 2, vuelto, del cuaderno No.1).   En dicha sentencia, se declaró que el señor Diego Fernando Varga Álvarez fue hallado responsable penalmente en calidad de coautor por los delitos antes descritos (folio 14 vuelto, ídem). 
4.6.3. Al respecto, la Sala observa que el juez ejecutor para tomar la decisión objeto de queja, es decir para fundamentar las razones por las cuales resultaba improcedente conceder el permiso administrativo de hasta 72 horas reclamado por el accionante, se apoyó en las previsiones establecidas en el  artículo  32 de la Ley 1709 expedida el 20 de enero 2014 que modificó el artículo 68A de la Ley 599 de 2000, el cual consagra la exclusión de  beneficios y subrogados penales cuando el condenado haya cometido delitos dolosos, entre ellos los relacionados con el tráfico de estupefacientes, como ocurrió en el caso del aquí accionante (folios 39 y 40, cuaderno No.2). Dicha decisión fue notificada tanto al accionante como a su defensor, según constancia de notificación personal (folio 41, cuaderno No.2). Sin embargo, esa determinación no fue recurrida por ni por el señor Vargas Álvarez ni por su abogado, pues no obra dentro de la foliatura prueba alguna que permita inferir que el señor Vargas Álvarez haya manifestado su deseo de instaurar los recursos dispuestos para atacar la determinación que le era desfavorable a sus intereses.

4.6.4. Así las cosas, resulta necesario señalar que el accionante tuvo la oportunidad de utilizar los recursos de reposición y apelación establecidos en la ley para la protección de sus derechos fundamentales, a lo cual no acudió; es decir, desaprovechó los medios idóneos para que la decisión objeto de descontento hubiera sido revisada por el mismo funcionario o el superior jerárquico del juzgado accionado, omisión procesal que constituye razón para concluir la improcedencia del amparo solicitado, debido precisamente a su carácter subsidiario.
4.6.5. Significa lo anterior, que el señor Vargas Álvarez pudo impugnar la decisión a través de la cual se despachó desfavorable su pretensión, por lo que ahora no puede por vía de tutela pretender enmendar tal omisión, por ser el único interesado; sin embargo, optó por no ejercer el derecho en el momento procesal oportuno, dejando que la decisión de primera instancia quedara ejecutoriada.  En tal sentido, se debe reiterar que este trámite constitucional no es una instancia paralela o complementaria a la del juez natural y mucho menos un medio para revivir términos que ya culminaron, tal como lo indicó la Corte Constitucional en la Sentencia T-1694 de 2000 cuando señaló lo siguiente: “…si pese a las ocasiones de defensa dentro del proceso y a las posibilidades de impugnación del fallo que le otorgaba el sistema jurídico en obedecimiento a claros principios constitucionales (artículos 29 y 31 de la Carta), el interesado se abstuvo de utilizar los mecanismos a su disposición, tampoco puede acudir a la institución de la tutela como última tabla de salvación de sus pretensiones, por cuanto ello implica el alegato de su propia incuria contra el principio universalmente aceptado y desvirtúa el carácter subsidiario de la acción.  
(…) Quien no ha hecho uso oportuno y adecuado de los medios procesales que la ley le ofrece para obtener el reconocimiento de sus derechos o prerrogativas se abandona voluntariamente a las consecuencias de los fallos que le son adversos. De su conducta omisiva no es responsable el Estado ni puede admitirse que la firmeza de los proveídos sobre los cuales el interesado no ejerció recurso constituya transgresión u ofensa a unos derechos que, pudiendo, no hizo valer en ocasión propicia.  Es inútil, por tanto, apelar a la tutela, cual si se tratara de una instancia nueva y extraordinaria, con el propósito de resarcir los daños causados por el propio descuido procesal”.

4.6.6. Aunado a lo anterior, el principio de autonomía de la función jurisdiccional imposibilita revisar lo decidido por la simple circunstancia de no ser compartido por quien ahora formula el reproche, ya que en sede de la acción de tutela no es posible efectuar una nueva valoración sobre el asunto discutido y pretender por esta vía imponer una posición particular.
4.6.7. Así las cosas, el artículo 6° del Decreto 2591 de 1991 que desarrolla el principio constitucional contenido en el inciso 3° del Art. 86  de la C.N. cuando en su numeral 1° consagra como causal de improcedencia de la acción de tutela la existencia «de otros recursos o medios de defensa judiciales», salvo que se la utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, situación ésta que no se evidencia en el presente evento y el actor tampoco demostró.  De tal manera, que la acción de tutela resulta ser improcedente, por cuanto dicho mecanismo no puede ser concebido como un procedimiento paralelo del medio judicial ordinario previsto en la ley para el caso de la investigación disciplinaria, el cual se encuentra en trámite, tal como lo indicó la Corte Constitucional de la siguiente manera: “La acción de tutela  no es procedente frente a procesos en trámite o ya extinguidos en los cuales el ordenamiento jurídico tiene establecido medios de defensa judiciales idóneos y eficaces para asegurar la protección de los derechos y las garantías fundamentales, pues en el evento de desconocer esta situación, se estaría quebrantando el mandato del artículo 86 superior y desnaturalizando la figura de la acción de tutela”. (Sentencia T-1343/01)
4.6.8. En conclusión, en este asunto en particular  no es procedente la acción de tutela, ni aun como mecanismo transitorio, dada la existencia de otro medio de defensa, no pudiendo prevalecer la acción constitucional ante la ausencia de una amenaza que se aprecie como claramente ilegítima para el ejercicio de los derechos fundamentales invocados por el señor Vargas Álvarez.
DECISIÓN
Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE la acción de tutela interpuesta por el señor Diego Fernando Vargas Álvarez en contra del Juzgado 1º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira.
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. Si esta decisión no es impugnada se dispone el envío del expediente ante la Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

WILSON FREDY LÓPEZ
Secretario
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