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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL
             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, dieciséis (16) de noviembre de dos mil dieciséis (2016)

                                                                    Acta de Aprobación N° 1058
                                                 Hora:4:00 p.m.
1.- VISTOS
Procede la Sala a decidir la acción de tutela instaurada por el ciudadano ROBINSON EMIGDIO ESPINOSA OROZCO mediante apoderado judicial, contra el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.), al considerar vulnerados sus derechos fundamentales a la igualdad, a la libertad, a la locomoción, al trabajo, a la vida digna, a la salud, y a la integridad personal.
2.- SOLICITUD 

Los hechos consignados en el escrito de tutela se pueden sintetizar así: (i) el señor ESPINOSA OROZCO fue condenado por el Juzgado Penal del Circuito de Descongestión de Dosquebradas (Rda) -hoy Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.)- en sentencia de junio 30 de 2015, como cómplice en el punible de porte de armas, y en consecuencia le impuso una sanción privativa de la libertad de 54 meses de prisión; (ii) el Dr. MARINO LÓPEZ VÉLEZ funge como su defensor público desde agosto 3 de 2016, y el pasado 21 de septiembre solicitó al Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, despacho que actualmente vigila la pena, la prisión domiciliaria con fundamento en lo establecido en la sentencia de casación penal CSJ SP, 09 mar. 2016 rad. 45181 -transcribe el aparte pertinente-, decisión en la que se determinó que para la concesión de dicho beneficio deben tenerse en consideración las circunstancias modificadoras de los extremos punitivos, como es lo atinente a la complicidad, y  el caso del señor ESPINOSA OROZCO es idéntico al que fue objeto de estudio en ese pronunciamiento; (iii) en auto de octubre 12 de 2016 el citado despacho negó la petición invocada, y frente a ese proveído el apoderado del sentenciado interpuso y sustentó recurso de apelación dentro del término legal; (iv) se cumplen los requisitos de procedencia de la tutela contra decisiones judiciales, toda vez que se vulneran al condenado las garantías fundamentales a la libertad, a la locomoción, al trabajo, a la vida digna, a la salud y a la integridad personal, y mientras se decide el recurso de alzada, lo cual puede tardar entre 4 y 12 meses, continuará recluido en el Centro Carcelario de Pereira, con las implicaciones que ello tiene para él y para su familia; y (v) se acude a este mecanismo para que se haga justicia, ya que de acuerdo con lo definido por el Alto Tribunal, es claro el derecho que le asiste al accionante de obtener la sustitución que reclama, criterio es aplicado por todos los funcionarios, aunque el juez de conocimiento no hiciera la precisión al respecto en el fallo.
3.- CONTESTACIÓN

El titular del Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad indicó que en efecto ese despacho en proveído de octubre 12 de 2016 negó la aplicación del principio de favorabilidad por considerarlo improcedente en el caso concreto, en atención a que conceder la prisión domiciliaria reglada por el artículo 38B C.P. implicaría reformar la sentencia condenatoria proferida contra el accionante, lo cual desborda la competencia establecida en el artículo 38 de la Ley 906/04 a los jueces ejecutores de la sanción, y en ese punto se remite a los argumentos esbozados en tal decisión.
Resalta que el caso estudiado por la Corte Suprema de Justicia en el pronunciamiento al que hace alusión el demandante, es diferente al que aquí se presenta, por cuanto en virtud del recurso extraordinario de casación esa Corporación estaba facultada para reformar la sentencia sometida a su análisis, y no ocurre lo mismo con el juzgado a su cargo, quien no tiene potestad de modificar una determinación materialmente ejecutoriada, lo cual solo puede hacerse por la vía de la acción de revisión.

Contra la decisión objeto de censura el abogado del accionante interpuso recurso de apelación, el cual se encuentra en trámite en el Centro de Servicios Administrativos de esta ciudad, luego de lo cual “habrá de remitirse a esta Colegiatura para que se desate la alzada” (sic).

Por lo anterior, concluye que el amparo deprecado no está llamado a prosperar. 
4.- PRUEBAS

Se tuvieron como tales los documentos aportados por las partes.
5.- Para resolver, SE CONSIDERA

El Tribunal es competente para fallar el presente asunto de conformidad con la facultad consagrada en la Constitución Política en su artículo 86 y en los Decretos 2591/91, 306/92 y 1069/15.
5.1.- Problema planteado 

Corresponde establecer a la Sala si la acción de tutela impetrada es procedente para examinar la supuesta transgresión de los derechos fundamentales del actor dentro del proceso penal adelantado en su contra, y que actualmente se encuentra en la fase de ejecución de la pena, pese a que está en curso el recurso de apelación que se interpuso contra la decisión que aquí se censura.

5.2.- Solución

De acuerdo con el artículo 86 de la Constitución Política, toda persona podrá acudir a la tutela para reclamar la protección a sus derechos constitucionales fundamentales, y procederá contra toda acción u omisión de la autoridades públicas, o particulares según se trate, siempre que “el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”, siendo por excelencia el medio más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna.

El ciudadano ROBINSON EMIGDIO ESPINOSA por intermedio de apoderado judicial acude a este mecanismo constitucional con el fin de que se termine con una situación que desde su punto de vista afecta sus derechos fundamentales a la igualdad, a la libertad, a la locomoción, al trabajo, a la vida digna, a la salud y a la integridad personal, consistente en que el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad no accedió a concederle la prisión domiciliaria con fundamento en lo establecido en la sentencia CSJ SP, 09 mar. 2016 rad. 45181, lo cual en su criterio constituye una vía de hecho que debe declararse por este mecanismo; y, en consecuencia, debe disponerse el traslado a su domicilio para que allí continúe purgando la pena impuesta.

De conformidad con lo indicado en el escrito de tutela y por el titular del juzgado accionado, se tiene conocimiento que el proceso penal dentro del cual se profirió la providencia que es censurada por esta vía, actualmente se encuentra en fase de ejecución de penas, y la apelación que frente a dicho auto elevó el defensor del condenado aún no se ha resuelto.

Siendo así, debe reiterarse que en principio la tutela no procede cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, caso en el cual se debe demostrar la premura de la situación y la importancia del auxilio constitucional; es decir, que no puede utilizarse como forma de evadir los procesos ordinarios o especiales contemplados de manera general por la ley.

Sobre el particular en jurisprudencia constitucional desde tiene atrás ha señalado:

“[…] no obstante la posible irregularidad que se hubiere presentado en el trámite del proceso correspondiente, al no estar culminada la actuación, existen normas en el procedimiento para que el afectado alegue oportunamente estas deficiencias, bien sea, pidiendo nulidades, interponiendo recursos, interviniendo en el proceso, todo con el fin de defender sus derechos. Es decir, la improcedencia de la acción de tutela, en estos casos, radica en la existencia de otro medio de defensa judicial, dentro del propio proceso […]”
. 

Dicha posición fue reiterada en forma posterior en la sentencia T-313/05, decisión en la cual se indicó: 

“[…] La acción de tutela es un mecanismo de protección de derechos fundamentales cuyas características y condiciones son definidas por la misma Carta Política. Dentro de estos requisitos se encuentran la subsidiariedad y la inmediatez. 

El primero está relacionado con la necesidad que en cada caso concreto se acredite que el afectado no cuenta con otro mecanismo de protección de sus derechos o que, en razón a la inminencia de un perjuicio irremediable, dicho instrumento pierde su idoneidad para garantizar la eficacia de los postulados constitucionales, caso en el cual la Carta prevé la procedencia excepcional y transitoria.
 

El fundamento constitucional de la subsidiariedad, bajo esta perspectiva, consiste en impedir que la acción de tutela, que tiene un campo restrictivo de aplicación, se convierta en un mecanismo principal de protección de los derechos fundamentales.  En efecto, la Constitución y la ley estipulan un dispositivo complejo de competencias y procesos judiciales que tienen como objetivo común garantizar el ejercicio pleno de los derechos constitucionales, en consonancia con el cumplimiento de los demás fines del Estado previstos en el artículo 2 Superior.  Por tanto, una comprensión ampliada de la acción de tutela, que desconozca el requisito de subsidiariedad, vacía el contenido de las mencionadas competencias y, en consecuencia, es contraria a las disposiciones de la Carta Política que regulan los instrumentos de protección de los derechos dispuestos al interior de cada una de las jurisdicciones.”

De igual modo, han sido varios los pronunciamientos en los cuales la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casación Penal ha reiterado que al juez constitucional no le es permitido inmiscuirse en “procesos en curso”, tal como se expresó en el radicado 68111 de julio 18 de 2013, M.P. Dra. María del Rosario González Muñoz, así:
“[…]Adicionalmente, observa la Sala que el proceso seguido en contra de URBANO BERRERA se encuentra en curso, luego será en ese escenario donde a través de los medios de defensa judicial podrá reclamar el amparo de las garantías fundamentales que considera conculcadas, pues como reiteradamente lo ha dicho la Corte al juez de tutela tampoco le es permitido intervenir en procesos en curso, no sólo porque desconoce la independencia y la autonomía de que está revestido el juez natural para tramitar y resolver los asuntos de su competencia, sino porque, tal proceder desnaturaliza la filosofía que inspiró el mecanismo de amparo para la protección de derechos superiores, mas no para su declaración […]” 

En ese mismo sentido, en la sentencia de tutela con radicación 79314 de mayo 6 de 2015 también se sostuvo que el juez constitucional no puede intervenir cuando está en curso un proceso, y concretamente se dijo: 

“[…]Ha sido criterio definido y reiterado de la Sala de Casación Penal de la Corte que no es procedente acudir a la solicitud de protección constitucional para intervenir dentro de procesos en curso, no sólo por cuanto ello desconoce la independencia de que están revestidas las autoridades judiciales para tramitar y resolver los asuntos de su competencia, sino porque tal proceder desnaturaliza la filosofía que inspiró la acción de amparo como mecanismo residual de defensa de los derechos superiores, mas no para su declaración. 

Las críticas puestas de presente constituyen un aspecto ajeno al ámbito de injerencia del juez de tutela, que se limita a ejercer un control constitucional, pero de ninguna manera extensivo al acierto de las instancias, pues la acción de amparo ha sido instituida para garantizar la indemnidad de los derechos fundamentales, pero no constituye una instancia adicional o paralela a la de las autoridades competentes. 

En el asunto bajo examen, la actuación penal se encuentra en trámite. Es en ese escenario procesal, ante el funcionario natural, donde debe la parte actora, por sí misma o a través de su apoderado, presentar las solicitudes encaminadas a remediar cualquier situación que estime desconocedora de sus garantías; sin que el juez constitucional deba interferir en ese asunto porque, se recalca, el proceso está en curso. 
Al interior de dicho diligenciamiento, los accionantes podrán ejercer todas las potestades que la ley les confiere para satisfacer su pretensión, a través de los mecanismos ordinarios con que cuentan, tales como las solicitudes de nulidad, el ejercicio de los medios de impugnación, etc. 

En consecuencia, al existir un escenario natural de discusión sobre el asunto sometido al conocimiento del juez constitucional, la tutela demandada se torna improcedente, en los términos previstos por el artículo 6-1 del Decreto 2591 de 1991 […]”

Coetáneamente, en el radicado 79930 de mayo 28 de 2015, la misma Alta Corporación recalcó lo siguiente respecto a la no procedencia de la tutela para reemplazar los procedimientos ordinarios: 

“[...] La Sala ha sostenido de tiempo atrás que no puede interponerse la acción de tutela para reemplazar los procedimientos ordinarios, pues el amparo se concibió para suplir la ausencia de éstos y no para desconocerlos, por tanto, no es viable considerarlo un medio alternativo o paralelo de defensa al cual acudir para enderezar actuaciones jurisdiccionales supuestamente viciadas. 
También ha reiterado que excepcionalmente el instrumento constitucional puede ejercitarse para demandar la protección de un derecho fundamental que resulta vulnerado, cuando en el curso de un proceso el funcionario judicial actúa o decide de manera arbitraria, o en aquellos eventos en los cuales sus decisiones son emitidas desbordando el ámbito funcional o en forma manifiestamente contraria al ordenamiento jurídico; pero bajo la condición de que en tales circunstancias el afectado no disponga de otro medio judicial idóneo para defender la vigencia de sus derechos constitucionales. 

De lo anterior, surge evidente que la interpretación ponderada de los jueces al resolver un asunto dentro del ámbito de su competencia, pertenece a su autonomía como administradores de justicia y no puede controvertirse a través de una acción de amparo; mucho menos si en contra de sus determinaciones se interpusieron los recursos ordinarios y éstos fueron resueltos negativamente, pues el instrumentos constitucional no se erige como una instancia adicional para exponer nuevamente la razón del disenso […]”

Surge diáfano de todo lo anterior, que de acuerdo con la jurisprudencia existente sobre la materia no es viable que el juez constitucional proceda a estudiar de fondo un asunto cuando, como en este caso, se encuentra en trámite un recurso de apelación interpuesto contra la decisión que se cuestiona en sede de tutela.

Por supuesto, no se advierte ninguna razón que permita que de manera excepcional por razón de un perjuicio irremediable o una situación impostergable, se haga viable la intervención del juez constitucional en forma transitoria, ya que de lo manifestado por el accionante se avizora claramente que su argumentación está dirigida a controvertir los planteamientos que esbozó el juez de ejecución de penas para negar su solicitud, y por ello no puede pretenderse que por intermedio de una acción constitucional se evalúe lo que corresponde analizar al funcionario de conocimiento al definir el recurso de alzada propuesto.
En esas condiciones, la Sala no tiene opción diferente a la de declarar improcedente la acción de tutela impetrada, como quiera que es dentro de la causa penal que se sigue contra el ciudadano ESPINOSA OROZCO donde deben analizarse los argumentos que en su criterio son viables para revocar lo resuelto por el juez que vigila la sanción impuesta en su contra, y conceder la prisión domiciliaria que reclama.

6.- 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 acción de tutela interpuesta por el ciudadano ROBINSON EMIGDIO ESPINOSA OROZCO mediante apoderado judicial.
SEGUNDO: Si el fallo no fuere impugnado, remítase el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

 JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Corte Constitucional, T-418 de 2003.


� En relación con la subsidiariedad de la acción de tutela pueden consultarse, entre otras, las sentencias T-297/97, M.P. Antonio Barrera Carbonell, T-449/98, M.P. Alfredo Beltrán Sierra y T-300/04, M.P. Eduardo Montealegre Lynett. 
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