Radicación: 660012204000-2020-00201

Accionante: Odaris Roxana Zalamea Quintero 
Accionado: Juzgado 1º Penal del Circuito Especializado de Pereira  
Decisión: Declara improcedente

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 / TUTELA CONTRA DECISIÓN JUDICIAL / REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD / LEGITIMACIÓN / SUBSIDIARIEDAD / INMEDIATEZ / SE NEGÓ EL AMPARO.
… aun cuando una persona pudiere llegar a ser potencialmente acreedora o beneficiaria de aquello que reclama a través de esta acción, ello no quiere decir que necesariamente se deba proceder en su favor de manera categórica en el escenario de la tutela, pues existen una serie de exigencias que condicionan la posibilidad de efectuar un estudio de fondo frente a la problemática y son las llamadas reglas de procedibilidad, las cuales tienen que ver con: 1. Legitimación; 2. Subsidiariedad y 3. Inmediatez.  

En lo que tiene que ver con el presupuesto de la legitimación, hemos de decir que si bien la tutela es un mecanismo que se caracteriza principalmente por su informalidad, ello no implica que para su interposición se hayan dejado de contemplar algunos requisitos mínimos que deben ser evaluados por la judicatura previo a imprimirle el trámite correspondiente al asunto puesto bajo su conocimiento. Así lo ha consagrado el artículo 10 del Decreto 2591 de 1991, al puntualizar qué personas están habilitadas o facultadas para acudir a la solicitud de amparo…
En este caso, está más que claro que la señora Odaris Roxana Zalamea NO es la titular de los derechos que en esta ocasión se reclaman, y en ningún momento se ocupó de explicar por qué razón su compañero no se encuentra en condiciones de ejercer de manera personal su propia defensa. (…)
De otro lado, como quiera que esta acción constitucional va encaminada a atacar una decisión judicial por medio de la cual el Juzgado 1º Penal del Circuito de Especializado de Pereira declaró al accionante como penalmente responsable por incurrir en la conducta de concierto para delinquir agravado, es necesario indicar que la jurisprudencia constitucional ha establecido una serie de requisitos generales y otros de carácter específico, sin los cuales, la tutela contra laudo judicial deviene en improcedente. (…)
Así las cosas, se puede apreciar que es requisito indispensable para la procedencia de la acción constitucional, que quien la invoca haya agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios de defensa judicial, y que además las actuaciones que a través de la solicitud de amparo reclama hayan sido expuestas al interior del proceso judicial infructuosamente, pues evidentemente, el primer escenario con el que contaba el sentenciado para lograr la protección de sus derechos fundamentales era el del proceso a través del ejercicio del derecho a la doble instancia, siendo la tutela el último mecanismo judicial al que debe acudir un ciudadano para buscar la protección de sus prerrogativas constitucionales.
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ASUNTO:
Procede la Colegiatura a resolver lo que en derecho corresponda, con ocasión a la acción de tutela instaurada por parte de la señora ODARIS ROXANA ZALAMEA QUINTERO, quien dice propugnar por los derechos fundamentales del señor JJP, presuntamente vulnerados por el JUZGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO DE PEREIRA.
ANTECEDENTES:

Los hechos narrados por la accionante, en síntesis, se contraen a afirmar que en contra de su pareja sentimental se siguió un proceso penal por el delito de concierto para delinquir agravado, el cual fue adelantado por la Fiscalía 3 Especializada ante el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado, ambos de Pereira. 
Al interior de esa actuación, su abogado Defensor consiguió llegar a un preacuerdo con la Fiscalía, el cual consistía en “desmontar” el agravante, logrando un descuento punitivo del 50%, sin embargo, al recibir una condena por “concierto simple” el Juez de conocimiento o uno posterior podían concederle beneficios posteriores; por lo menos fue así como él lo entendió y aceptó. Es de anotar que dicho preacuerdo fue avalado por el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado
Posteriormente se llevó a cabo la audiencia de individualización de pena, en la que se corrió el traslado del artículo 447 del CPP, oportunidad en la que la Defensa de su compañero solicitó la sustitución de la medida intramural por domiciliaria, toda vez que para él podría concederse ya que el delito en cuestión no se encontraba dentro de las excepciones, como sí lo estaba el concierto agravado, además, presentó documentos que daban cuenta de su calidad de padre de familia y otros relacionados con el estado de salud del procesado.

La audiencia de lectura de la decisión se fijó para el mes de abril de 2020, en el marco de la pandemia por Covid-19, por lo que fue celebrada por medio virtual, ello incidió para que se presentaran interrupciones por señal deficiente, tanto que el abogado perdió señal y regresó a la audiencia en la que se continuó con la lectura, finalmente el señor JJP fue condenado, pero extraña e incongruentemente se le impuso sanción por el delito de concierto para delinquir agravado contrariando lo pactado en el preacuerdo; sobre el puntual, agregó que ni su esposo ni el abogado Defensor escucharon que la sentencia se daría por un “delito equivocado”, y por esa razón no se interpuso ningún tipo de recurso. En tanto, el abogado le explicó a su compañero que no era necesario acudir a los recursos para resolver lo concerniente a la sustitución de la medida de prisión, por cuanto ello se podía deprecar ante el Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad.

De manera posterior, el sentenciado se enteró del yerro, por cuanto deprecó ante el Juzgado de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad la prisión domiciliaria, y en virtud de las prohibiciones legales se le negó la solicitud. 

Paso seguido, se contactaron con el abogado que representó al señor JJP en el proceso, quien a su vez solicitó copia de la sentencia y advirtió el error, por ello, se pidió al Despacho de conocimiento que, conforme al artículo 412 de la Ley 600 de 2000, modificara la sentencia en aplicación al principio de congruencia entre el preacuerdo y la sentencia.
El Juzgado Despachó la solicitud de manera desfavorable, para lo cual argumentó que si se aprobó el preacuerdo fue solo para efectos “punitivos” y que el abogado debió informarle al procesado las consecuencias del preacuerdo, lo que en efecto sucedió, pues a ella le consta que varias veces el abogado le indicó sobre una sentencia condenatoria y le informó acerca de la diferencia entre preacuerdo con un descuento del 50% de un concierto agravado y frente a quedar condenado por un concierto para delinquir.

En suma, el Juzgado que profirió la sentencia violó el principio de la congruencia y le dejó cerradas las puertas de manera definitiva para acceder a subrogados. 
PRETENSIONES:

Acorde con los hechos narrados en precedencia, la accionante solicitó la protección de los derechos fundamentales del señor JJP, y como como consecuencia de ello, se le ordene al Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Pereira dar aplicación al principio de congruencia entre el preacuerdo logrado entre el aludido ciudadano, su abogado y la Fiscalía Tercera Especializada, mediante el cual se eliminaba la causal agravación del concierto para delinquir.
ANTECEDENTES PROCESALES:

El Despacho sustanciador, al momento de avocar el conocimiento del presente asunto, ordenó correr traslado del libelo al Despacho accionando, y además ordenó la vinculación oficiosa de todas las partes y sujetos intervinientes dentro de la actuación penal demandada, incluido, desde luego, al señor JJP, como titular de los derechos.
Dentro del término del traslado, el actual titular del Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado presentó un memorial en el cual indicó que en ese Despacho se tramitó el proceso penal con radicado 660016000000202000047, en contra de JJP, por el delito de Concierto para delinquir agravado, en el que se profirió sentencia por aceptación de cargos en la modalidad de preacuerdo el 30 de abril de 2020, decisión que no fue objeto del recurso de apelación, por lo que cobró ejecutoria legal el mismo día de su proferimiento, y por ende, las diligencias fueron enviadas al Juzgado de Ejecución de Penas para lo de su competencia.

Por otro lado, señaló que la ahora accionante carece de legitimación para actuar como agente oficiosa del señor JJP, de quien no se encuentra acreditado que se encuentre en imposibilidad de propugnar por sus derechos.  

Señaló que mediante Oficio No. 1209 del 11 de noviembre de 2020 se le recordó al abogado de la defensa los términos en que había sido aceptado y posteriormente aprobado el preacuerdo suscrito por su representado y la Fiscalía, mismo que consistía en la aceptación de los cargos formulados por el ente acusador por la conducta punible de concierto para delinquir agravado, y a cambio “para efectos punitivos” se eliminaría el agravante, quedando la pena a imponer en la mínima establecida para el delito de concierto para delinquir simple; además, dijo que, si en gracia de discusión fuera cierto que al dictarse sentencia virtual por déficit en la conexión, ni el abogado ni el acusado escucharon los apartes que interesaban, al no poner de presente esa situación y solicitar los correctivos por parte del Juez en su momento, aceptaron las consecuencias de su anuencia sin que ahora se pueda alegar la propia culpa. 
La Fiscalía 3º Especializada de Pereira también se pronunció en similares términos, inicialmente dijo que la accionante no acreditó su legitimación, y, por otro lado, argumentó que en lo que tiene que ver con el preacuerdo celebrado entre el ahora sentenciado y ese Despacho fue verificado por el Juzgado, el cual dejó claros los términos del preacuerdo que consistía en la aceptación de los cargos formulados por el delito de concierto para delinquir agravado, a cambio de eliminar el agravante únicamente para efectos punitivos, lo que incidía solamente para que la pena a imponer quedara en la mínima establecida para el delito de concierto para delinquir simple.

Sostuvo que, en el devenir de la audiencia, y tras lo explicado por el Juzgado, el interesado se ratificó en dicha aceptación de manera libre, consiente y voluntaria, admitiendo estar debidamente asistido por su defensor.
CONSIDERACIONES DE LA SALA:

1. Competencia: 

La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para decidir en primera instancia la presente acción, de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 37 del Decreto 2591 de 1991 y 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015, modificado por el artículo 1º del Decreto 1983 de 2017.

2. Problema jurídico: 

En el presente asunto, le corresponde a la Sala establecer si es procedente el mecanismo de amparo constitucional para modificar la condena impuesta por parte del Juzgado 1º Penal del Circuito de Pereira al señor JJP.

3. Solución del caso concreto: 

La acción de tutela consagrada en el artículo 86 Superior, reglamentada por el Decreto Ley 2591 de 1991, es el mecanismo judicial desarrollado por el legislador para brindar a los ciudadanos colombianos la posibilidad de acudir sin mayores requerimientos a la protección directa e inmediata de los derechos fundamentales transgredidos por la acción o la omisión de las autoridades públicas, o de los particulares en los casos expresamente previstos en la ley, lográndose así que se cumpla uno de los fines del Estado, cual es garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución.

Para entrar a analizar el problema jurídico, hay que tener en cuenta primero que, si bien la acción de tutela es un derecho Constitucional, y como tal, puede ser reclamada por cualquier persona, en todo momento y lugar ante los jueces de la República para la protección de sus derechos fundamentales, esta facultad no es absoluta, dado que existen unos límites impuestos tanto por el constituyente primario como por la legislación, de tal suerte que no degenere en abuso del derecho. En consecuencia, siempre resulta necesario que antes de entrar abordar los argumentos propuestos por quien promueve la solicitud de amparo, examine el Juez Constitucional si en el caso puesto bajo su conocimiento se cumplen las reglas para su procedencia, lo cual se constituye en un requisito sine qua non, para dar paso al estudio de fondo que se pretende.
En suma, aun cuando una persona pudiere llegar a ser potencialmente acreedora o beneficiaria de aquello que reclama a través de esta acción, ello no quiere decir que necesariamente se deba proceder en su favor de manera categórica en el escenario de la tutela, pues existen una serie de exigencias que condicionan la posibilidad de efectuar un estudio de fondo frente a la problemática y son las llamadas reglas de procedibilidad, las cuales tienen que ver con: 1. Legitimación; 2. Subsidiariedad y 3. Inmediatez.  

En lo que tiene que ver con el presupuesto de la legitimación, hemos de decir que si bien la tutela es un mecanismo que se caracteriza principalmente por su informalidad, ello no implica que para su interposición se hayan dejado de contemplar algunos requisitos mínimos que deben ser evaluados por la judicatura previo a imprimirle el trámite correspondiente al asunto puesto bajo su conocimiento. Así lo ha consagrado el artículo 10 del Decreto 2591 de 1991, al puntualizar qué personas están habilitadas o facultadas para acudir a la solicitud de amparo: 

“La acción de tutela podrá ser ejercida, en todo momento y lugar, por cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales, quien actuará por sí misma o a través de representante. Los poderes se presumirán auténticos.

También se puede agenciar derechos ajenos cuando el titular de los mismos no esté en condiciones de promover su propia defensa.  Cuando tal circunstancia ocurra, deberá manifestarse en la solicitud.

También podrán ejercerla el Defensor del Pueblo y los personeros municipales.”

En ese sentido, debe precisarse que en aquellos eventos en que la persona a la cual presuntamente se le encuentran desconociendo sus derechos fundamentales está imposibilitada para acudir por sí misma para invocar su protección, o desea hacerlo por intermedio de un tercero para que actúe en su nombre, tiene a su mano una de las siguientes tres figuras: 1. La del agente oficioso, 2. La del apoderado judicial o 3. La de representante legal en el caso de los menores de edad o personas en condición de discapacidad que cuentan con curador. Sobre este tópico se ha pronunciado jurisprudencialmente la H. Corte Constitucional, al establecer los eventos en que se configura la legitimación en la causa por activa:

“(i) cuando la tutela es ejercida directamente y en su propio nombre por la persona  afectada en sus derechos; (ii) cuando la acción es promovida por quien tiene la representación legal del titular de los derechos, tal como ocurre, por ejemplo, con quienes representan a los menores de edad, los incapaces absolutos, los interdictos y las personas jurídicas; (iii) también, cuando se actúa en calidad de apoderado judicial del afectado, “caso en el cual el apoderado debe ostentar la condición de abogado titulado y al escrito de acción se debe anexar el poder especial para el caso o en su defecto el poder general respectivo”; (iv) igualmente, en los casos en que la acción es instaurada como agente oficioso del afectado, debido a la imposibilidad de éste para llevar a cabo la defensa de sus derechos por su propia cuenta, como sucede, por ejemplo, con un enfermo grave, un indigente, o una persona con incapacidad física o mental. Finalmente, (v) la acción de tutela puede ser instaurada a nombre del sujeto cuyos derechos han sido amenazados o violados, por el Defensor del Pueblo, los personeros municipales y el Procurador General de la Nación, en el ejercicio de sus funciones constitucionales y legales.” 

De igual forma, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, en sede de tutela, al referirse a la legitimación por activa y su significación de acuerdo a lo establecido en el artículo 10 del Decreto 2591 de 1991, previamente citado, ha dicho
:  
“i) Que la norma legitima para que incoe la acción de amparo, solamente a la “persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales”, quien puede hacerlo de manera directa o por medio de representante, bien que éste sea judicial o un agente oficioso. 

ii) Si se trata de representante judicial, que obviamente ha de ser un profesional del derecho, surge la obligación de demostrar la existencia del correspondiente mandato, en la medida en que por tratarse de derechos fundamentales se requiere de poder especial.

iii) Y en el evento que se actúe como agente oficioso, además de manifestar tal circunstancia en la solicitud, tiene la carga de acreditar la indefensión del titular de las garantías cuya tutela se demanda.” (negrillas y subrayas por fuera del texto original).
En este caso, está más que claro que la señora Odaris Roxana Zalamea NO es la titular de los derechos que en esta ocasión se reclaman, y en ningún momento se ocupó de explicar por qué razón su compañero no se encuentra en condiciones de ejercer de manera personal su propia defensa.
Entonces, la Sala no puede pasar por alto que la accionante no adjuntó a su escrito poder alguno conferido por el titular de los derechos reclamados para que represente sus intereses en sede de tutela y aunque se le vinculara a esta acción, ningún pronunciamiento le mereció. 
De acuerdo con lo anterior, y como viene de decirse, la invocante no justificó razones válidas por las cuales su proceder estuviera amparado en la figura de la agencia oficiosa, por lo que resulta evidente que hay una falta de legitimación en la causa por activa en este asunto, lo que se torna de entrada en una razón para la declaratoria de improcedencia de esta acción.
De otro lado, como quiera que esta acción constitucional va encaminada a atacar una decisión judicial por medio de la cual el Juzgado 1º Penal del Circuito de Especializado de Pereira declaró al accionante como penalmente responsable por incurrir en la conducta de concierto para delinquir agravado, es necesario indicar que la jurisprudencia constitucional ha establecido una serie de requisitos generales y otros de carácter específico, sin los cuales, la tutela contra laudo judicial deviene en improcedente
: 

“a. Que la cuestión que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional. Como ya se mencionó, el juez constitucional no puede entrar a estudiar cuestiones que no tienen una clara y marcada importancia constitucional so pena de involucrarse en asuntos que corresponde definir a otras jurisdicciones. (…)
 
b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumación de un perjuicio iusfundamental irremediable. De allí que sea un deber del actor desplegar todos los mecanismos judiciales ordinarios que el sistema jurídico le otorga para la defensa de sus derechos. (…) 
 
c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere interpuesto en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que originó la vulneración.  (…)
 
d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los derechos fundamentales de la parte actora.  (…)
 
e. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneración como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneración en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible.  (…)
 
f. Que no se trate de sentencias de tutela.  (…)”
Así las cosas, se puede apreciar que es requisito indispensable para la procedencia de la acción constitucional, que quien la invoca haya agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios de defensa judicial, y que además las actuaciones que a través de la solicitud de amparo reclama hayan sido expuestas al interior del proceso judicial infructuosamente, pues evidentemente, el primer escenario con el que contaba el sentenciado para lograr la protección de sus derechos fundamentales era el del proceso a través del ejercicio del derecho a la doble instancia, siendo la tutela el último mecanismo judicial al que debe acudir un ciudadano para buscar la protección de sus prerrogativas constitucionales. 

Todo lo anterior encuentra su justificación en la necesidad de respetar la autonomía judicial y la cosa juzgada, pues no establecer límites al ejercicio de la tutela contra decisiones judiciales generaría desconfianza por parte de la ciudadanía hacia la administración de justicia, lo que atentaría de manera directa contra la seguridad jurídica. 

“… la acción de tutela instaurada contra providencias judiciales, cuando no se han agotado los mecanismos ordinarios de protección, atenta contra la seguridad jurídica del ordenamiento. No hace parte de los fines naturales de la acción de tutela el causar incertidumbre jurídica entre los asociados. Por esto, la Corte ha reiterado que la acción de tutela contra providencias judiciales no pretende sustituir al juez natural, ni discutir aspectos legales que ya han sido definidos, o están pendientes de definir. Sin embargo, cuando se desconoce el principio de subsidiariedad, y se intenta usar la acción de tutela como otra instancia u otro recurso de litigio, sin que existan razones evidentes para advertir violaciones a derechos fundamentales, se atenta contra la cosa juzgada y contra la seguridad jurídica.”
 (negrillas y subrayas por fuera del texto original.)
En el presente asunto, se tiene que el señor JJP fue procesado y condenado por el delito de concierto para delinquir agravado, resultado que fue reflejo de su aceptación de cargos al interior de la actuación penal en virtud de un preacuerdo suscrito con el Órgano Investigador, momento para el cual contaba con la asesoría de un profesional del derecho que lo acompañó en ese trámite, y por ende, surge claro que en esa instancia comprendió las consecuencias de la decisión que estaba tomando, y si no lo estaba, era justo allí donde debía solicitar las aclaraciones del caso, luego, no resulta válido que se hubiera amparado en una confianza de lo que creía que pasaría, era justo en el momento de la lectura de la decisión donde más atención debía prestar y verificar que lo resuelto encontrara eco con lo pactado. 
Además, es de relieve señalar que en la actualidad la sentencia cobró ejecutoria dado que no fue recurrida, lo cual deja ver claramente que no se agotaron las instancias judiciales propias del proceso penal, que eran el escenario natural para discutir los asuntos que en este caso saca la compañera sentimental del sentenciado a relucir.  

Teniendo en cuenta lo dicho hasta el momento, esta Corporación debe decir que no procederá a realizar un estudio más profundo del presente asunto, toda vez que como viene de decirse, a todas luces es evidente que no se cumple con el requisito de subsidiariedad de la tutela, pues lo que se evidencia es que con esta acción constitucional, lo que pretende el accionante es revivir una etapa procesal que dejó fenecer, lo cual no le es dable al Juez de tutela, especialmente cuando ello se dio como consecuencia del descuido en que incurrió el accionante en su propio proceso.
Por último, hemos de decir, en lo que tiene que ver con la regla de inmediatez, que la misma tampoco está acreditada en esta ocasión, pues la accionante pretende dejar sin efectos una sentencia que está próxima a cumplir un año de su proferimiento. 

En últimas, la Colegiatura habrá de declarar la improcedencia de la presente acción. 

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

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE la tutela invocada por por parte de la señora ODARIS ROXANA ZALAMEA QUINTERO, quien dice propugnar por los derechos fundamentales del señor JJP, presuntamente vulnerados por el JUZGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO DE PEREIRA; ello por las razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia.
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. En caso de no ser objeto de recurso se ordena 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

LUZ STELLA RAMÍREZ GUTIÉRREZ 
Magistrada
� Sentencia T-176/11 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo


� Sentencia STP5388-2014 M.P. Luis Guillermo Salazar O., Rad No. 72972, 30 de abril de 2014


� Corte Constitucional, Sentencia T-060 de 2016 (reiteración jurisprudencial)


� Corte Constitucional, sentencia T-211 de 2009, M.P. Dr. Luís Ernesto Vargas Silva. P
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