Rad.: 66001-31-87-003-2018-00118-01
Accionante: Andrés Mauricio Álvarez  
Accionado: INPEC
Decisión: Confirma

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 respectiva Secretaría.

TEMAS:
DEBIDO PROCESO / TRASLADO DE INTERNO / TEMERIDAD POR INTERPOSICIÓN DE VARIAS TUTELAS CON EL MISMO PROPÓSITO / CONSECUENCIAS / INVESTIGACIÓN DISCIPLINARIA CONTRA EL ABOGADO.
“La temeridad es entendida como un fenómeno jurídico que tiene lugar cuando “sin motivo expresamente justificado, la misma acción de tutela es presentada por la misma persona o su representante ante varios jueces o tribunales”. Su configuración se traduce en el rechazo y en la resolución desfavorable de todas las solicitudes, sin perjuicio de las sanciones que establece la ley.

“Esta corporación se ha pronunciado, reiteradamente, sobre las actuaciones temerarias en ejercicio de la acción de tutela y al respecto ha señalado los supuestos que deben verificarse para su tipificación.

“Al efecto, tienen que concurrir tres elementos: (i) una identidad en el objeto, es decir, que “las demandas busquen la satisfacción de una misma pretensión tutelar o sobre todo el amparo de un mismo derecho fundamental”[1]; (ii) una identidad de causa petendi, que hace referencia a “que el ejercicio de las acciones se fundamente en unos mismos hechos que le sirvan de causa”[2]; y, (iii) una identidad de partes, o sea que las acciones de tutela se hayan dirigido contra el mismo demandado y, de igual manera, se hayan interpuesto por el mismo demandante, ya sea en su condición de persona natural o persona jurídica, de manera directa o por medio de apoderado.[3]

“En caso de que el juez, en el análisis de la existencia de la temeridad, observe la concurrencia de los tres elementos señalados, tendrá la obligación de descartar, además, que dentro de la segunda acción de tutela no concurra una razón válida que justifique su interposición para que sea posible el rechazo de ésta, o la denegación de la solicitud que ella contenga.”
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	Accionante:
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	Accionado:
	INPEC

	Procedencia:
	Juzgado Tercero  de Ejecución de Penas y M. de Seguridad

	Decisión:
	Confirma  


ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por el Letrado Javier Guevara Salazar, quien actúa en calidad de apoderado judicial del señor ANDRÉS MAURICIO ÁLVAREZ, en contra del fallo proferido el 5 de diciembre de 2018 por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, mediante el cual negó el amparo de los derechos fundamentales invocados por el recurrente en contra del INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO –INPEC-. 

ANTECEDENTES:

Así fueron relacionados por el Despacho de conocimiento: 
- El señor Andrés Mauricio Álvarez fue detenido en el aeropuerto de Bogotá y llevado directamente a la cárcel Modelo.

- Mi prohijado se ha dirigido en diferentes oportunidades ante el área administrativa del INPEC a solicitar el traslado y de manera verbal ha recibido como respuesta que es competencia del juzgado que tiene el proceso.

- Se hizo la solicitud ante el juzgado y fue denegada manifestando que era competencia exclusiva del INPEC.

- Se elevó petición al INPEC y fue igualmente negada.

PRETENSIONES:
De conformidad con los hechos anteriormente relacionados, pidió el accionante que se tutelen los derechos fundamentales al debido proceso y a las garantías procesales de su mandante, y como consecuencia de tal declaración, se le ordene al INPEC el traslado inmediato del señor Andrés Mauricio Álvarez desde la Cárcel Modelo de Bogotá, a la de Pereira, con el fin de garantizar su comparecencia al proceso y poder tener de cerca a sus hijas. 
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad avocó el conocimiento de la actuación el día 22 de noviembre de 2018, en contra del INPEC, entidad a la cual se corrió traslado del escrito de tutela y sus anexos para que ejerciera sus derechos de defensa y contradicción. 

Dentro del término de traslado intervino la demandada, poniendo en conocimiento del Juez de la causa, entre otras cosas, que la solicitud de amparo, al parecer, se encontraba viciada por temeridad, toda vez que el accionante, por intermedio del mismo profesional de derecho, había impetrado otra acción de tutela por idénticos hechos en contra de esa Institución, la cual había sido conocida por el Juzgado Cuarto Administrativo de Pereira con el Nro. de radicado 66001333300420180031200, por lo que en su criterio, la parte demandante está abusando de la buena fe. 
Posteriormente, al efectuar el estudio de la situación fáctica planteada, el Juez A Quo resolvió mediante fallo del 5 de diciembre de 2018, negar la solicitud de amparo invocada, al determinar que según lo dispuesto en el artículo 73 de la ley 65 de 1993, el traslado de un recluso es una facultad discrecional Director General del INPEC, por lo que en principio no es la acción de tutela la vía adecuada para atender la pretensión del accionante puesto que la tutela no fue creada como una figura paralela a los procesos establecidos por el legislador como vías comunes para hacer valer sus derechos sino que la acción de tutela esta prevista como un mecanismo excepcional que de manera inmediata pone fin a la violación o amenaza de los derechos fundamentales. 
De igual forma tampoco se logró demostrar que los derechos de las hijas menores se vean vulnerados al no otorgar el traslado, puesto que se evidenció que en la actualidad no se encuentran en una situación de abandono y el interno puede tener contacto con su familia de manera escrita, telefónica e incluso puede acceder a las visitas virtuales. 

IMPUGNACIÓN:

El día 13 de diciembre de 2018, encontrándose dentro del término previsto para ello, el apoderado judicial del señor Andrés Mauricio Álvarez presentó ante el Despacho de conocimiento un memorial de impugnación mediante el cual reiteró la petición formulada en su escrito inicial, por lo que solicitó que se revoque la decisión del A Quo, para en su lugar, otorgar la protección de los derechos fundamentales reclamados con base en los siguientes argumentos:
· Sostuvo el recurrente, como tesis principal para justificar la necesidad de que se ordene el traslado de su mandante, que como él está siendo procesado en la ciudad de Pereira, debería garantizarse su acceso al trámite procesal de manera eficaz y efectiva, pues si bien se han llevado a cabo algunas audiencias virtuales, lo cierto del caso es que por la mala calidad de las videollamadas, no logra comprender ni escuchar con claridad lo que en ellas sucede. 

· Aunado a lo anterior, precisó que se le dificulta comunicarse con su abogado como debería ser, dado que al encontrarse interno en una cárcel de máxima seguridad, la comunicación es absolutamente limitada. 

· Por otro lado, las dos hijas menores del accionante, quienes dependen económicamente de él, también viven en esta ciudad, y su comunicación familiar se encuentra restringida por los mismos motivos. 
· Por último, dijo el actor que se han impetrado las correspondientes solicitudes ante el Juzgado que conoce del proceso, pero éste ha dicho que la facultad de ordenar el traslado le corresponde al INPEC. En ese mismo orden de ideas, se elevó solicitud ante el INPEC, en donde, bajo argumentos equivocados, se ha negado dicha petición, pues indican cosas como que el señor Andrés Mauricio no ha cumplido un año de estar recluido allí, cuando ese término sí ha transcurrido ya, y que supuestamente cursa un proceso en su contra en el Juzgado 39 Penal Municipal de Bogotá, cuando ello no es cierto.     
CONSIDERACIONES DE LA SALA:

Esta Sala de decisión se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta, de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1983 de 2017. 

Le correspondería a la Sala establecer si en el presente asunto, la acción de tutela resulta ser el mecanismo judicial idóneo para buscar la protección de los derechos fundamentales invocados por el apoderado judicial del señor Andrés Mauricio Álvarez en contra del INPEC, si no fuera porque se observa una situación que impide realizar tal estudio. 

Si bien es cierto, conforme con lo previsto por el artículo 86 de la Carta Constitucional, toda persona tiene a su disposición la acción de tutela para invocar ante los jueces, en cualquier momento y lugar, directamente o a través de representante judicial, la protección inmediata de sus derechos fundamentales cuando estén siendo vulnerados o amenazados con la acción u omisión de las autoridades públicas, o con la conducta de algunos particulares en los casos expresamente previstos en la ley; no obstante, para poder acceder a ella se deben cumplir una serie de requisitos de procedibilidad que necesariamente deben ser verificados por el Juez de tutela antes de entrar a efectuar pronunciamientos de fondo respecto del asunto puesto bajo su conocimiento. 

Adicional a lo anterior, y con el fin de evitar el abuso del mecanismo constitucional de amparo, el Decreto 2591 de 1991 en su artículo 38 contempló la figura de la actuación temeraria, que se da cuando una persona por desconocimiento o por una actitud caprichosa, presenta ante distintos jueces, al tiempo o en momentos diferentes, varias acciones constitucionales en las cuales se observa identidad de partes, de pretensiones y de hechos, así lo indica en su tenor literal el mencionado Canon: 
“Actuación temeraria. Cuando sin motivo expresamente justificado la misma acción de tutela sea presentada por la misma persona o su representante ante varios jueces o tribunales, se rechazarán o decidirán desfavorablemente todas las solicitudes (…)”.
Al respecto, es importante mencionar que en el sub examine, desde el mismo momento en que la entidad demandada ejerció su derecho de contradicción, le advirtió al Despacho de conocimiento la existencia de una situación anómala, que tenía que ver con el hecho de que el titular de los derechos reclamados, representado judicialmente por quien en esta oportunidad ejerce igual labor, ya habían hecho uso del mecanismo constitucional de tutela para debatir exactamente los mismos hechos que en esta oportunidad se sacaron a relucir (ver folio 16), pese a lo cual el fallador, haciendo caso omiso de lo dicho por la encartada, decidió guardar silencio y proceder con el análisis común de la acción, de tal suerte que una decisión diferente a la de haber declarado la improcedencia de la tutela, necesariamente habría conllevado a una declaratoria de nulidad de lo actuado en esta instancia, pues evidentemente lo que debió hacer el Despacho ante tales manifestaciones, era indagar cuál había sido la suerte del trámite adelantado por el Juzgado Cuarto Administrativo de Pereira, y si en realidad la nueva acción se trataba de un acto de temeridad en que hubiese podido incurrir el Letrado accionante, porque de ser así, muy seguramente la decisión del Cognoscente no habría sido la de analizar la procedencia de la tutela, sino la de rechazar la continuidad de ese trámite, y en ese orden de ideas, probablemente se habría evitado el desgaste en el trámite de la presente impugnación.   

Adentrándonos en los elementos que orientan la figura de la temeridad, vale la pena traer a colación lo que al respecto ha dicho la Corte Constitucional: 

“La temeridad es entendida como un fenómeno jurídico que tiene lugar cuando “sin motivo expresamente justificado, la misma acción de tutela es presentada por la misma persona o su representante ante varios jueces o tribunales”. Su configuración se traduce en el rechazo y en la resolución desfavorable de todas las solicitudes, sin perjuicio de las sanciones que establece la ley.

Esta corporación se ha pronunciado, reiteradamente, sobre las actuaciones temerarias en ejercicio de la acción de tutela y al respecto ha señalado los supuestos que deben verificarse para su tipificación.

Al efecto, tienen que concurrir tres elementos: (i) una identidad en el objeto, es decir, que “las demandas busquen la satisfacción de una misma pretensión tutelar o sobre todo el amparo de un mismo derecho fundamental”[1]; (ii) una identidad de causa petendi, que hace referencia a “que el ejercicio de las acciones se fundamente en unos mismos hechos que le sirvan de causa”[2]; y, (iii) una identidad de partes, o sea que las acciones de tutela se hayan dirigido contra el mismo demandado y, de igual manera, se hayan interpuesto por el mismo demandante, ya sea en su condición de persona natural o persona jurídica, de manera directa o por medio de apoderado.[3]

En caso de que el juez, en el análisis de la existencia de la temeridad, observe la concurrencia de los tres elementos señalados, tendrá la obligación de descartar, además, que dentro de la segunda acción de tutela no concurra una razón válida que justifique su interposición para que sea posible el rechazo de ésta, o la denegación de la solicitud que ella contenga.” 

Partiendo de lo anterior, y con el fin de establecer si existe o no temeridad en el presente asunto, se hizo una acuciosa comparación entre la acción tramitada en el mes de octubre del año anterior, de la cual se suministró una copia informal por parte del mencionado Juzgado ante la solicitud presentada por la Auxiliar Judicial del Despacho Ponente, y la que en esta oportunidad que concita la atención de la Colegiatura: así, los trámites se identifican de la siguiente manera: 

· Acción de tutela radicada bajo el número 66001-33-33-004-2018-00312-00, conocida por el Juzgado Cuarto Administrativo de Pereira, en donde se declaró la improcedencia de misma mediante sentencia del 18 de octubre de 2018. En dicho trámite fungió como accionante el abogado Javier Guevara Salazar, en representación de los intereses de Andrés Mauricio Álvarez, en contra del INPEC, trámite con el cual fijó como pretensión que: “se ordene al Centro Carcelario y Penitenciario INPEC, el traslado inmediato del procesado ANDRES MAURICIO ALVAREZ, de la cárcel modelo de Bogotá a la de Pereira Risaralda, respectivamente, con el fin de asegurar su comparecencia al proceso y su trámite en debida forma, es decir, sin dilaciones ni suspensiones de las audiencias, con la finalidad de obtener una sentencia de fondo con todas las garantías procesales que se vulneran al no escuchar el audio de las audiencias virtuales; y así mismo poder tener más de cerca a sus hijas y madres respectivamente”.  
· Acción de tutela radicada bajo el número 66001-31-87-003-2018-00118-00 (actual), donde es accionante el señor Andrés Mauricio Álvarez, a través de su abogado, Javier Guevara Salazar en contra del INPEC, tramite en el que solicitó expresamente que: “se ordene al Centro Carcelario y Penitenciario INPEC, el traslado inmediato del procesado ANDRES MAURICIO ALVAREZ, de la cárcel modelo de Bogotá a la de Pereira Risaralda, respectivamente, con el fin de asegurar su comparecencia al proceso y su trámite en debida forma, es decir, sin dilaciones ni suspensiones de las audiencias, con la finalidad de obtener una sentencia de fondo con todas las garantías procesales que se vulneran al no escuchar el audio de las audiencias virtuales; y así mismo poder tener más de cerca a sus hijas y madres respectivamente”.  

Es de anotar que en el presente asunto se avizora una frágil diferencia entre una y otra acción y es la consistente en que para el momento de impetrar la anterior tutela el señor Andrés Mauricio no había incoado una solicitud formal de traslado al INPEC, sino una verbal, error que ya había subsanado cuando instauró el nuevo trámite, y ante el cual esa Institución se mantuvo en la posición de negar el traslado. 
Sin embargo, no puede esta Sala desconocer que la situación fáctica, así como la pretensión planteada en el líbelo son idénticas, y que al momento de volver a intentar a través de la jurisdicción constitucional el traslado de su prohijado, el Letrado afirmó bajo juramento que por los mismos hechos no había intentado otro tipo de acción de esta naturaleza, sin preocuparse siquiera por informar lo antes ocurrido, lo cual deja entrever cierto grado de malicia, porque al no hacer claridad alguna, obligaba al Juez a hacer análisis frente a hechos que ya habían sido dirimidos por otro Juez constitucional, y es que el Despacho Administrativo que pretéritamente conoció la queja del accionante, arribó a estas conclusiones: 
i) La ley permite la utilización de medios tecnológicos para la realización de audiencias virtuales en el transcurso de los procesos, las cuales están diseñadas para presenciarlas en tiempo real y así garantizar el debido proceso de las partes. 

ii) Si se presentan las dificultades logísticas o fallas técnicas en el transcurso de las audiencias virtuales, ello debe ponerse en conocimiento del Juez para que adopte las medidas necesarias, incluso la suspensión de la audiencia si es del caso.

iii) El titular de los derechos que se reclaman siempre ha contado con un profesional del derecho que represente sus intereses al interior del proceso, quien pudo interponer los recursos en contra de la decisión mediante la cual se le impuso medida de aseguramiento preventiva.

iv) La posición asumida por las autoridades penitenciarias no han sido arbitrarias ni han vulnerado los derechos del accionante, entre otras, porque la privación de la libertad trae consigo la limitación (parcial) de algunos derechos, como el de la unidad familiar permanente, también porque el Establecimiento Penitenciario de Pereira se encuentra en condiciones de hacinamiento del 83.3%, y finalmente porque el actor no ha cumplido un año de estar en el establecimiento desde el cual se pretende reubicar, lo que torna en improcedente el traslado según los parámetros y normativas internas del INPEC. 
v) No está demostrado que las hijas del accionante se encuentren en un estado de abandono. 

Corolario de lo anterior, se puede afirmar que lo expuesto por quien representa los intereses del señor Andrés Mauricio Álvarez en esta oportunidad es exactamente igual tanto en los hechos narrados, como en las partes y en las pretensiones expuestas en un asunto anterior, a pesar de que el Letrado accionante afirmó bajo la gravedad del juramento que “NO ha radicado ninguna tutela por los mismos hechos y derechos”, con lo cual surge evidente el uso indebido y desmesurado por parte suya de la figura constitucional que busca la protección de los derechos fundamentales de los colombianos, ello por cuanto el tema que aquí plantea ya lo había puesto en conocimiento del Juez de tutela, sin que ahora haya presentado ningún hecho realmente novedoso que haga viable realizar elucubraciones adicionales al respecto. 

De acuerdo a todo lo dicho hasta el momento, encuentra este Juez Colegiado que no es necesario hacer más pronunciamientos ni análisis en el presente caso, pues como ya se indicó, aquí es evidente la existencia de la figura de la temeridad, situación que conlleva, a que tal como lo consagra el artículo 38 arriba citado, se niegue el amparo deprecado por el señor Andrés Mauricio Álvarez, a través de apoderado judicial, por lo que, si bien la decisión de primer nivel se habrá de confirmar, ello se hará bajo dicho criterio y con la correspondiente salvedad, invitando al señor Juez de conocimiento para que en adelante procure poner más atención a la totalidad de la información puesta bajo su conocimiento en el transcurso para poder adoptar acertadamente la decisión que en derecho corresponda.

De igual manera, la Sala no puede pasar por alto que el modo de proceder del Letrado accionante fue, en sentir de la Sala, irregular, y que incluso su comportamiento eventualmente podría acarrearle algún tipo de responsabilidad disciplinaria, por ende considera esta Corporación que tal circunstancia no puede ser ignorada, porque al ser Él un profesional del derecho, muy seguramente tenía conocimiento de los fundamentos jurídicos que le impedían interponer una nueva acción de tutela por idénticos hechos sin justificar la razón por la cual lo hacía. 

Ante tal situación, se estima necesario compulsar las correspondientes copias de esta actuación con destino a la Comisión Seccional de Disciplina
, a fin de que si a bien se tiene, sea investigado el presunto comportamiento antiético asumido por parte del abogado Javier Guevara Salazar. 

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad conferida en la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la decisión adoptada el 5 de diciembre de 2018 por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, el sentido de despachar desfavorablemente las pretensiones del accionante, pero no por no haberse superado el test de procedibilidad, sino porque dicho estudio se tornaba innecesario al haber operado el fenómeno de la TEMERIDAD contemplado en el artículo 38 del Decreto 2591 de 1991.

SEGUNDO: SE ORDENA compulsar copias de las presentes actuaciones con destino a la Comisión Seccional de Disciplina, a fin de que si a bien se tiene, sea investigado el presunto comportamiento antiético asumido por parte del Letrado JAVIER GUEVARA SALAZAR. 

TERCERO: NOTIFICAR a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
� Corte Constitucional, sentencia T-873 de 2013, M.P. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. 


� Antes antigua Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura.
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