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MAGISTRADO PONENTE 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veintiocho (28) de enero de dos mil diez (2010).
                     Aprobado por acta No.0036
                     Hora: 8:05 a.m 

Procede la Sala a decidir la acción de tutela instaurada por el señor ADRIÁN ALBERTO QUICENO DIOSA contra el JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO DE esta ciudad y el TERCERO DE EJECUCIÓN DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD, al considerar vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad ante la ley penal, y al trabajo.      

1.- SOLICITUD 

Lo sustancial de la información que aporta el señor QUICENO DIOSA, se puede concretar en lo siguiente:

1.1.- El veinticuatro (24) de abril de 2007, fue condenado a la pena privativa de la libertad de 32 meses de prisión, multa de 1.33 s.m.l.m.v. e inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual tiempo, por la conducta punible de porte de estupefacientes -29.9 gramos de marihuana-. El juez le concedió el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena por un período de dos años. 
1.2.- Al momento de presentar la acción de tutela no se le ha levantado la inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones públicas, ello en atención a que los juzgados estaban cerrados, por lo tanto solicita ordenar al despacho que corresponda que se levante la limitante mencionada, toda vez que la misma afecta su derecho fundamental al trabajo.  
1.3.-  Considera que a pesar de haber demostrado arraigo en la sociedad, el Estado lo está sancionando doblemente, primero porque ni siquiera debieron haber emitido una sentencia condenatoria en su contra, toda vez que su caso es el de un consumidor “con dosis personal aumentada”, circunstancia que ha sido decantada por la jurisprudencia
, dado que en casos de personas que cometieron el mismo delito y con la misma cantidad de droga, fueron absueltas por la H. Corte Suprema de Justicia. 
1.4.- Afirma que a pesar de haber aceptado los cargos, lo hizo ayudado por su defensora quien lo convenció bajo el argumento de obtener una rebaja del 50% de la pena, debido a lo cual no pudo utilizar los recursos de ley en su momento, pero ahora existe la posibilidad de que esta Sala examine si en realidad se vulneraron sus derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad ante la ley penal, al trabajo, y a la violación directa de la ley, aclarando que no busca que se le conceda otra instancia, ni que se revivan los términos, sino una nueva oportunidad y la aplicación de una sentencia análoga, porque la ley penal aún siendo posterior, si es favorable, será aplicada en lugar de la restrictiva o desfavorable.
De conformidad con lo expuesto, solicita tutelar sus derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad ante la ley, al trabajo, y, en tal sentido, declarar la violación directa de la ley en cuanto a la pena impuesta por inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones públicas durante 32 meses; además, solicita que en atención al principio de favorabilidad e igualdad ante la ley penal, y a  la jurisprudencia referida, se dé la orden para que no se incluya en sus antecedentes penales.     
2.- CONTESTACIÓN

A pesar de haber sido notificados en debida forma, los despachos accionados guardaron silencio durante el término transcurrido desde la notificación de la demanda hasta la presente decisión.
3.- PRUEBAS

Se tuvieron como tales los documentos aportados por el accionante; además, de manera informal se obtuvo copia del auto interlocutorio N° 026 proferido por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, por medio del cual se declaró extinguida la condena impuesta al señor QUICENO DIOSA.
4.- SE CONSIDERA

De conformidad con lo reglado en los Decretos 2591 de 1991, 306 de 1992 y 1382 de 2000, en especial este último en su artículo 1º numeral 2º, la Sala es competente para pronunciarse sobre la solicitud de amparo constitucional presentada, dada la calidad de superior funcional que ostenta respecto de los despachos contra los cuales se dirigió la solicitud de amparo constitucional.
4.1.- Problema jurídico planteado 

Debe analizar el Tribunal en calidad de juez constitucional de tutela de primer grado: (i) la procedencia de este excepcional trámite para atacar providencias judiciales; (ii) el principio de favorabilidad de la ley penal; y (iii) la aplicación de esos referentes al caso concreto.
4.2.- Solución a la controversia
4.2.1.- Procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales 

Como quiera que la presente acción de tutela pretende entre otras cosas desvirtuar determinaciones con efectos de cosa juzgada, es indispensable estudiar inicialmente lo relacionado con la viabilidad de la acción de tutela para que por su intermedio se realice un estudio de fondo en este caso singular
.

En aplicación de las líneas jurisprudenciales trazadas por el máximo órgano constitucional, la verificación previa en relación con la procedencia del mecanismo de protección de derechos fundamentales se ha tornado común en eventos como el que aquí nos convoca, en el cual se exige que se superen unos requisitos inherentes a ella, tal como se ha venido sosteniendo por el máximo órgano de cierre, quien por ejemplo en la sentencia T-1056 de 2007, reiteró que frente al tema se tiene establecido:

“Sobre esta modalidad de defectos afirmó 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
”. 
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 providencia 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:
Que el asunto objeto de debate sea de evidente relevancia constitucional.

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.

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.

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.

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.

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 fuera de texto).

4.2.2.- Favorabilidad de la ley penal
El artículo 29 de la Constitución Política de Colombia el cual orienta el derecho fundamental al debido proceso, establece que: “en materia penal, la ley permisiva o favorable, aún cuando sea posterior, se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable…”.
Por su parte la jurisprudencia ha resaltado:
“3.5.  El principio de favorabilidad en materia penal 
 
“El principio de favorabilidad, como elemento integrante del debido proceso en materia penal, se encuentra establecido en el artículo 29 del Estatuto Superior, en los siguientes términos: 
 
"En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable." 
 
“El Pacto Internacional de Derechos civiles y políticos, aprobado por la ley 74 de 1968, enuncia  por su parte este principio así: 
 
"Artículo 15-1 Nadie será condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos según el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondrá pena más grave que la aplicable en el momento de la comisión del delito. Si con posterioridad a la comisión del delito la ley dispone la imposición de una pena más leve, el delincuente se beneficiará de ello."(subrayas fuera de texto)
 

“La Convención Americana de Derechos Humanos, aprobada por la ley 16/72, lo plasma  igualmente  en el artículo 9°, así:
 
"Artículo 9° Principio de legalidad y de retroactividad. Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivas, según el derecho aplicable. Tampoco puede imponerse pena más grave que la aplicable en el momento de la comisión del delito. Si con posterioridad a la comisión del delito la ley dispone la imposición de una pena más leve, el delincuente se beneficiará de ello." 
 
“De acuerdo con estas normas, que como ya se ha visto integran todas el bloque de constitucionalidad, en materia penal el principio de favorabilidad  constituye un elemento fundamental del debido proceso que no puede desconocerse en ninguna circunstancia. El carácter imperativo del inciso segundo del artículo 29 de la Carta no deja  duda al respecto.
“Así, en el caso de sucesión de leyes en el tiempo, si la nueva ley es desfavorable en relación con la derogada, ésta será la que se siga aplicando a todos los hechos delictivos que se cometieron durante su vigencia, que es lo que la doctrina denomina ultractividad de la ley. 
La retroactividad, por el contrario, significa que cuando la nueva ley contiene previsiones más favorables que las contempladas en la ley que deroga, la nueva ley se aplicará a los hechos delictivos ocurridos con anterioridad a su vigencia. 
“Sobre este punto debe la Corte señalar finalmente que tratándose de la aplicación del principio de favorabilidad en materia penal, no cabe hacer distinción entre normas sustantivas y normas procesales,  pues el texto constitucional no establece diferencia alguna que permita un trato diferente para las normas procesales, […]”

Como se aprecia, el derecho a la favorabilidad está llamado a ser aplicado en el ámbito de la sucesión de leyes en el tiempo; no obstante, en lo que hace a la jurisprudencia es factible su reconocimiento pero por la vía de la acción de revisión, concretamente cuando en el artículo 220 C.P.P. se dispone: “cuando mediante pronunciamiento judicial, la Corte haya cambiado favorablemente el criterio jurídico que sirvió para sustentar la sentencia condenatoria”.
4.2.3.- El caso concreto
Dos son las razones que impulsaron al señor QUICENO DIOSA a acudir ante el juez constitucional: (i) el hecho de que a la fecha de presentación de la acción, a pesar de haber cumplido con la pena que le fue impuesta por la comisión del delito de porte de estupefacientes, el Juzgado de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad al cual le correspondió su caso no ha declarado la extinción definitiva de la pena; (ii) la solicitud para que la Sala examine su situación, en el sentido de establecer si se vulneraron sus derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad ante la ley penal y al trabajo, al haberse proferido en su contra una sentencia de carácter condenatorio a pesar de ser un consumidor “con dosis personal aumentada”, lo cual -asegura- no puede tenerse como delito al decir de la más reciente jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia.

En lo que hace referencia a la inexistencia de pronunciamiento por parte del Juzgado de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad relativo a la extinción de la pena impuesta al señor QUICENO DIOSA, es cierto que contado el término desde la fecha de la sentencia y la concesión del subrogado -veinticuatro 24 de abril de 2007-, están dados los requisitos para declarar su extinción desde el mes de abril de 2009 -hace más de nueve meses-; sin embargo, debe tenerse en cuenta, como ya se anotó, que a esta Sala se allegó copia del auto proferido el dieciocho (18) de enero de 2010 por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, por medio del cual se dio cumplimiento a lo reglado por el artículo 476 del C.P.P y se declaró extinguida la condena impuesta al actor, providencia que subsana la eventual y posible irregularidad advertida.

Frente a este punto es preciso señalar también, que no existe dentro de las diligencias prueba que demuestre que con anterioridad a la presente acción el señor QUICENO DIOSA hubiera solicitado al juzgado ejecutor que le extinguiera su pena, o que le informara los motivos por los cuales no se había proferido el mencionado auto, entorno que es importante definir, toda vez que debe recordarse que la tutela es un mecanismo subsidiario por medio del cual quien se encuentre afectado acude a ella cuando no dispone de otro medio de defensa judicial, salvo claro está, que se trate de evitar un perjuicio irremediable
, lo que no ocurre en este caso. 

Ahora bien,  afirma el actor que considera que sus derechos fundamentales al debido proceso y a la igualdad ante la ley fueron quebrantados con el fallo condenatorio proferido en su contra desde el mes de abril de 2007, porque asesorado por la abogada defensora que le fue asignada por la defensoría pública, aceptó los cargos y fue condenado a una pena de prisión de 32 meses e inhabilitación en el ejercicio de derechos públicos por un período igual como responsable de la conducta punible de porte de estupefacientes. La anterior afirmación la basa en el hecho de que la cantidad de droga que portaba -29.9 gramos- según la actual jurisprudencia nacional es considerada como tenencia de “dosis personal aumentada”, la cual se encuentra permitida en Colombia y por ende no puede generar sentencia condenatoria alguna.  
Para sustentar la anterior posición relaciona y adjunta copia de la sentencia de casación proferida por la H. Corte Suprema de Justicia el dieciocho (18) de noviembre de 2008, en la cual a una persona que fue capturada con la misma cantidad de droga se le absolvió de los cargos impuestos en aplicación a la mencionada teoría de la “dosis personal aumentada”, motivo que considera suficiente para que esta Sala revise la sentencia proferida en su contra y en amparo de su derecho fundamental al debido proceso, a la igualdad ante la ley y al principio de favorabilidad, la deje sin efectos y con ello se evite la relación de la misma como antecedente.

Es obvio que situaciones como la anterior generen inconformidad a los ciudadanos, ya que a simple vista es injusta y la discriminación no tendría razón de ser, sin embargo, no puede dejarse de lado que existe un principio de seguridad jurídica con el cual se pretende la permanencia de un orden justo, el que no puede verse resquebrajado cada vez que una situación particular ocurra o un nuevo pronunciamiento se profiera, a menos que en realidad se trate de acontecimientos idénticos, apremiantes y dados a conocer en término.

En primer lugar, se resalta que la sentencia impuesta al señor QUICENO DIOSA fue proferida en el mes de abril de 2007 y contra ella no se interpuso recurso alguno, es decir, que no se trata de un trámite actual porque incluso ya se cumplió con la condena y se declaró extinguida la sanción, lo que imposibilita -en principio- a cualquier autoridad para reabrir debates ya clausurados.
Por otro lado no puede olvidarse el hecho de que el sustento jurídico que trae a colación el accionante sea una sentencia de la H. Corte Suprema de Justicia proferida con ocasión de una situación bien singular, esto es, que se trata de un caso sui generis que en realidad sirve de orientación a los jueces de la república al momento de tomar una decisión, pero que no tiene fuerza de ley, ni la facultad de lograr reabrir debates ya clausurados en otros casos diferentes.
Nótese que la doctrina y la jurisprudencia establecen que el principio de favorabilidad penal opera cuando para la persona que está siendo juzgada es más benéfica una ley anterior o posterior y por ello se tiene la facultad de aplicarla, aquí se resalta el término ley puesto que lo que el accionante pretende es que la favorabilidad se aplique con base en una sentencia proferida un año después de su condena, pretensión que de prosperar pondría en evidente inseguridad jurídica las decisiones judiciales y que desde cualquier punto de vista atenta contra el principio de cosa juzgada; con mayor razón cuando es el mismo precedente del órgano de cierre de la jurisdicción ordinaria que se cita, el que pone de presente que los jueces deberán analizar cada caso en particular para efectos de llegar o no a la misma conclusión, es decir, que la tesis jurídica propuesta no se puede aplicar erga omnes, en abstracto, para todos los casos en forma indiscriminada. En ello fue clara la Alta Corporación cuando precisó:
“Debe, entonces, en cada caso examinarse si la conducta del consumidor trasciende su fueron interno y llega a afectar derechos ajenos, individuales o colectivos, pues sólo así se entenderá superada la existencia de la afectación, a nivel de lesión o puesta en peligro, del bien jurídico como presupuesto PARA considerar en estos asuntos, legítimo el ejercicio del poder punitivo del Estado, es decir, para considerar demostrada la antijuridicidad de una conducta susceptible de punibilidad”.

Con todo lo expuesto, considera esta Magistratura que en el asunto objeto de análisis no se probó vulneración alguna a los derechos fundamentales del actor y por ello se denegará la orden de protección que se reclama.
DECISIÓN 
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: NO TUTELAR los derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad ante la ley penal y al trabajo invocados por el ciudadano ADRIÁN ALBERTO QUICENO DIOSA, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia. 
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

LEONEL ROGELES MORENO

El Secretario,

WILSON FREDY LÓPEZ

� Relaciona la sentencia proferida por la H. Corte Suprema de Justicia, el dieciocho (18) de noviembre de 2008. M.P. José Leonidas Bustos Martínez.


� Sobre el particular ver entre otras: Sentencias T-698 de 2004, T-315 de 2005, T-825 de 2007.


� C-590 de 2005.


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


� Sentencia T-001 de 2004. M.P. Alfredo Beltrán Sierra.


� Artículo 86 Constitución Política de Colombia.


� C.S.J., casación penal del dieciocho (18) de noviembre de 2008, radicación 29183.
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