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Procede la Sala a dictar el fallo correspondiente dentro de la acción de tutela instaurada por el ciudadano YORBENY MUÑOZ MARTINEZ en contra del Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, por considerar vulnerados sus derechos fundamentales a la igualdad y a la libertad.
1.- SOLICITUD 

El accionante, quien a la sazón se encuentra detenido en la Cárcel del Distrito Judicial de Pereira, donde descuenta la pena de setenta y dos (72) meses de prisión que le fuera impuesta por el Juzgado Único Penal del Circuito Especializado de esta ciudad por el delito de extorsión, modalidad tentada, formula la acción de tutela en contra del señor Juez Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, para lo cual expone:

Ha estado privado de la libertad desde el dieciocho (18) de agosto de dos mil tres (2003). En el mes de abril solicitó la concesión del descuento del diez (10%) de la pena impuesta, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 70 de la Ley 975 de 2005 y el Decreto 4760 del treinta (30) de diciembre de dos mil cinco (2005) en su artículo 27. En su concepto, cumplía con los requisitos exigidos para obtener la rebaja y demostró su incapacidad económica para reparar a la víctima y hacer público en dicho proceso su perdón hacia la misma víctima y la sociedad. Además, solicitó que se le concediera la libertad condicional, dado que con la disminución punitiva satisfacía las exigencias del artículo 64 del Código Penal, modificado por el artículo 5º de la Ley 890 de 2004.
El señor Juez accionado, negó la rebaja pedida, manifestando que aunque cumplía con los requisitos de ley, no eran suficientes, porque no reparó a la víctima, no hizo manifestación pública de perdón y arrepentimiento y no colaboró con la justicia dentro del proceso. El actor, señala que por razones muy obvias no apeló la decisión, ya que con tal rebaja se habría pasado del tiempo necesario para acceder a su libertad y una apelación por cuestión de términos para decidir haría que se alargara demasiado para lograr su libertad. En esas condiciones, tratándose de este gran derecho fundamental, la forma más rápida de obtenerlo es acudiendo al trámite constitucional.

Frente al auto interlocutorio aludido, sostiene que no comparte los planteamientos esbozados por el señor Juez, porque cuando el condenado carece de recursos económicos para reparar a las víctimas, no se puede negar el beneficio de la rebaja, ya que la no reparación obedece a motivos ajenos a su voluntad, así se tenga toda la intención de hacerlo. A renglón seguido, transcribe apartes de la sentencia C-823 de 2005, en la que se condicionó la exequibilidad de la expresión “y de la reparación a la víctima”, contenida en el artículo 64 del Código Penal, luego de la modificación hecha por el artículo 5º de la Ley 890 de 2004. En lo que hace con la cooperación y colaboración con la justicia, dice que no puede ser obstáculo para otorgar la rebaja del 10 %, tal como quedó plasmado en el Decreto 4760 del 30 de diciembre de 2005, artículo 4º, el cual transcribe. De igual manera, cita apartes de decisión de la Corte Suprema del dieciocho (18) de octubre de dos mil cinco (2005) con ponencia de la Dra. Marina Pulido de Barón, donde se dejó en claro lo que se debería entender como cooperación con la justicia.
Sostiene que se le negó la disminución de su pena por caprichos propios del Juez, ajenos a las normas jurídicas y a los propósitos del legislador quien buscó dar una rebaja general con las excepciones expresadas en la misma ley.

Agrega que tampoco podía ser obstáculo para el descuento de pena el no haber hecho pública la manifestación de arrepentimiento, porque en el escrito petitorio oportunamente lo hizo. Por el hecho de haber quedado plasmada su intención en el proceso, considera suficientemente cumplido el requisito, porque es la misma justicia la enterada, además del Ministerio Público. Si el Juez lo desea lo pueden dar como noticia en los diarios escritos y medios hablados, tal como se hace cuando se realizan capturas y se dictan acusaciones y sentencias penales.

Solicita entonces, la protección de los derechos a la igualdad, a la libertad y al principio de legalidad; en consecuencia, se le reconozca la rebaja de pena del diez (10%) que otorga el artículo 70 de la Ley 975 de 2005. De igual manera, por cumplir con el tiempo exigido, que se le conceda la libertad condicional. En forma especial, pide que se ordene al señor Juez que no vaya a negar su libertad en represalia por haber interpuesto esta demanda de tutela.
2.- TRÁMITE

Por parte de la Sala, se practicó inspección judicial al expediente que se lleva en el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad.
3.- Contestación

El señor Juez accionado, guardó silencio frente a la demanda incoada.
4.- Para resolver, SE CONSIDERA 

La acción de tutela se erige hoy por hoy, tras quince años de desarrollo jurisprudencial, en el instrumento válido para que los ciudadanos acudan ante cualquier Juez en procura de hacer respetar los derechos fundamentales cuando resulten afectados o vulnerados, siempre y cuando no haya otro medio de defensa judicial al que se pueda recurrir o de existir este, se trate de evitar un perjuicio irremediable caso en el cual la tutela procede de manera transitoria.

En el caso puesto a consideración de la judicatura, llama la atención lo narrado por el actor, en cuanto refiere que decidió no interponer el recurso de apelación contra la decisión proferida por el Juzgado accionado, porque no podía soportar la espera que se desprendiera de los traslados y la propia decisión de segunda instancia.

Infortunadamente, es necesario aclararle de una vez al accionante, que la acción de tutela no puede ser considerada como una instancia opcional a la cual se pueda acudir para atacar una decisión judicial, toda vez que es requisito esencial que se ejerciten los mecanismos de defensa judicial de que se disponga. Nos estamos refiriendo en concreto, a la obligación de interponer los recursos ordinarios –en este caso el de reposición o el de apelación- cuando se está inconforme con la determinación adoptada, sin que sea dable de buenas a primeras acudir ante el Juez en sede de tutela, para reemplazar el trámite previamente establecido para acceder a la segunda instancia. De admitirse una tesis como la propuesta, no habría necesidad entonces de acudir a los recursos dispuestos en las leyes procesales, porque sencillamente se acudiría al trámite breve y sumario que comporta la acción de tutela.

En ese entendido, debe decirse que frente a la posición procesal del señor MUÑOZ MARTÍNEZ, necesariamente debe desprenderse que el auto interlocutorio atacado, ha quedado en firme y por tanto, perdió la oportunidad para que fuera revisado por el mismo funcionario judicial que lo profirió o por esta misma Sala, como superior funcional del Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, al desatar el recurso de apelación; porque como ya se explicó, no es factible que la Sala, ahora como Juez de tutela, revise la decisión adoptada.
No puede olvidarse que la demanda de tutela contra decisiones judiciales, requiere que se haga un ejercicio previo para verificar ciertos requisitos de procedibilidad inherentes a ella, tal como se dijo en reciente decisión donde se precisó con claridad tal situación:

Sobre esta modalidad de defectos afirmo esta Corporación:“[e]stos eventos en que procede la acción de tutela contra decisiones judiciales involucran la superación del concepto de vía de hecho y la admisión de específicos supuestos de procedibilidad en eventos en los que si bien no se está ante una burda trasgresión de la Carta, si se trata de decisiones ilegítimas que afectan derechos fundamentales
”. (Subrayas fuera de texto) 

Por otro lado, como consecuencia de lo anterior, el ajuste descrito trasciende de lo terminológico a lo conceptual. En primer lugar, se establece como fundamento esencial de las causales de procedibilidad de la acción de tutela contra sentencias, la violación de la Constitución por parte de la providencial judicial examinada. Y segundo, se abandona la verificación mecánica de la existencia de tipos de defectos o de vías de hecho, por el examen material de las mencionadas causales de procedibilidad referente a la idoneidad para vulnerar la Carta de 1991. 

Adicionalmente, la jurisprudencia constitucional también ha precisado como requisitos generales de procedibilidad de la acción de tutela contra providencias judiciales, los siguientes:

1. Que el asunto objeto de debate sea de evidente relevancia constitucional.

2. Que se haya hecho uso de todos los mecanismos de defensa judicial -ordinarios y extraordinarios- a disposición del afectado, salvo que se trate de evitar un perjuicio iusfundamental irremediable.

3. Que se cumpla el requisito de la inmediatez. Así, la tutela debe haber sido interpuesta en un término razonable y proporcionado desde el momento de ocurrencia de la vulneración del derecho fundamental.

4. Cuando se trate de una irregularidad procesal, que ésta tenga un efecto decisivo en la sentencia objeto de controversia y afecte los derechos fundamentales de la parte actora.

5. En la solicitud del amparo tutelar se deben identificar los hechos que generaron la vulneración y los derechos afectados y que se hubiere alegado tal vulneración dentro del proceso judicial, siempre que ello hubiere sido posible.

6. Que no se trate de sentencias de tutela, por cuanto los debates sobre derechos fundamentales no pueden prolongarse indefinidamente.

No basta, entonces, que la providencia judicial atacada en sede de tutela presente uno de los defectos materiales anteriormente señalados, también se requiere la concurrencia de los requisitos de procedibilidad definidos por la jurisprudencia de esta Corporación para que prospere la solicitud de amparo constitucional.
(negrillas excluidas).
Como se ve, el ejercicio previo de los recursos ordinarios es requisito indispensable para que se pueda estudiar la posibilidad de otorgar el amparo invocado contra providencias judiciales. Además, como aquí no se aprecia que se trate de evitar un perjuicio irremediable, dado que nada obstaba para que se hubieran ejercido los recursos ordinarios, será necesario declarar la improcedencia de la acción impetrada.

4.1.- Asunto final
De todas maneras, es importante destacar que la norma a la que hace alusión el actor para solicitar el descuento punitivo, fue declarara inexequible, según se informó por parte de la Presidencia de la Corte Constitucional en comunicado de prensa del pasado diecinueve (19) de mayo de dos mil seis (2006), al haberse detectado defectos de forma en su tramitación en el Congreso. Importante entonces, es determinar cuál es la fuerza jurídica que puede tener un comunicado de prensa, y a partir de qué momento empieza a producir efectos jurídicos, dado todavía no se ha proferido la sentencia de constitucionalidad pertinente. La solución a nuestros interrogantes, por poco ortodoxa que parezca y a la cual debe atenerse este juez colegiado, ya la había suministrado la misma Corte, cuando por ejemplo, en la sentencia C-973 de 2004, M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil, expresó:

Esta Corporación en diversas oportunidades ha establecido que cuando en una sentencia no se ha modulado el alcance del fallo, los efectos jurídicos se producen a partir del día siguiente a la fecha en que la Corte ejerció, en el caso específico, la jurisdicción de que está investida, esto es, “a partir del día siguiente a aquél en que tomó la decisión de exequibilidad o inexequibilidad y no a partir de la fecha en que se suscribe el texto que a ella corresponde o el de su notificación o ejecutoria”. En aras de salvaguardar la integridad y supremacía del Texto Constitucional y de asegurar la vigencia de la garantía fundamental de la seguridad jurídica, concluye, por una parte, que las sentencias de constitucionalidad producen efectos desde el día siguiente a su adopción, siempre y cuando sean debidamente comunicadas por los medios ordinarios adoptados por esta Corporación (Ley 270 de 1996, artículo 56), y por el otro, sujeta las instituciones de la notificación y el término de ejecutoria contados a partir de la desfijación del edicto (Decreto 2067 de 1991, artículo 16), para delimitar el plazo dentro del cual los ciudadanos pueden interponer el incidente de nulidad contra el fallo de constitucionalidad por vulnerar el debido proceso (Decreto 2067 de 1991, artículo 49). 

Dilucidado lo anterior, aparece con palmaria claridad que la rebaja contemplada en el artículo 70 de la Ley 975 de 2005 ha dejado de existir; sin embargo, en el comunicado de prensa antes aludido, se dijo que lo allí decidido no tendría efectos retroactivos, con lo cual se entiende que las situaciones consolidadas durante su vigencia, continuarían produciendo efectos jurídicos a pesar de la declaratoria de inexequibilidad de que fue objeto la norma pertinente. 

Téngase en cuenta, en ese sentido, que la regla en tratándose de fallos de inexequibilidad, es que ellos rigen hacia el futuro y que aquellas situaciones que no alcanzaron a consolidarse con fundamento en la disposición retirada del ordenamiento, ya no podrán ser cobijadas por ella. Es la postura que de antaño acogió la Corte Suprema de Justicia en los siguientes términos:

Los derechos declarados con base en tal artículo antes de la sentencia de la fecha mencionada son válidos porque los efectos del fallo de inexequibilidad son hacia el futuro, y si no se reconoció, así el hecho haya ocurrido en su vigencia, no puede alegarse derecho adquirido alguno, pues no es legítimo ni justo lo inconstitucional, después de declarado así por quien tiene poder de hacerlo.

De igual manera, la Corte Constitucional hizo énfasis en la total imposibilidad de volver a hacer uso de la norma inexequible en las decisiones judiciales futuras. En tal sentido señaló:

En conclusión, las providencias judiciales que aplican normas declaradas inexequibles son contrarias al Estatuto Superior, pues desconocen el valor de la cosa juzgada constitucional dispuesta en el artículo 243 C.P., al igual que la naturaleza vinculante del precedente jurisprudencial proferido por la Corte en ejercicio del control constitucional de las leyes.  Por lo tanto, es claro que los jueces de instancia transgredieron esta prohibición en el uso de la norma declarada inexequible, situación que será tenida en cuenta al momento de decidir sobre cada asunto en particular.

Es lo que acontece en el presente evento, donde la solicitud de rebaja así como la providencia del Juzgado accionado se produjeron mientras estuvo vigente la facultad de conceder un descuento punitivo de la décima parte de la pena impuesta a quienes reunieran las exigencias contempladas en la norma; sin embargo, la decisión judicial le fue adversa al peticionario, con lo cual, ningún derecho fue reconocido y ahora ya no sería posible hacer tal reconocimiento en contravía de lo estipulado por la Corte Constitucional en su condición de guardiana de la Carta, razón de más para insistir en la improcedibilidad de la demanda de tutela presentada.

5.- DECISIÓN

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

falla

PRIMERO: Se declara IMPROCEDENTE la tutela incoada por el ciudadano YORBENY MUÑOZ MARTÍNEZ.

SEGUNDO: Si esta decisión no es impugnada, por secretaría remítase el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
              IRMA LUCÍA LONDOÑO PATIÑO

  IVANOV ARTEAGA GUZMÁN                  

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

Secretaria de la Sala
� C-590 de 2005.


� Sentencia T-102 del 16-02-2006, M.P. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.


� C.S.J. Gaceta Judicial 2432 T.CXXIII, pg. 226,227.


� Sentencia T-049 del 29-01-2004, M.P. Jaime Córdoba Triviño. 
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