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Pereira, seis (06) de junio de dos mil diecisiete (2017)

                                                                    Acta de Aprobación N° 510
                                                     Hora:10:50 a.m.
1.- VISTOS
Procede la Sala a decidir la acción de tutela instaurada por el ciudadano PEDRO NEL ARROYAVE QUINTANA contra el Director y el Asesor del Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad y Carcelario de Pereira-EPMSC ERE y los Juzgados Primero y Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, al considerar vulnerados sus derechos fundamentales a la igualdad, debido proceso, familia y libertad.

2.- SOLICITUD 

Los hechos consignados en el escrito de tutela se pueden sintetizar así: (i) el señor ARROYAVE QUINTANA fue condenado a la pena de 60 meses por los delitos de concierto para delinquir y tráfico de estupefacientes, sanción de la cual ha descontado 30 meses por detención física, y 7 meses 22 días por redención; (ii) considera que cumple con los requisitos establecidos en el artículo 147 de la Ley 65/93 para acceder al permiso hasta 72 horas; (iii) presentó solicitud del citado beneficio ante el asesor jurídico del establecimiento carcelario en el que se encuentra recluido, quien corrió traslado al Director para su aprobación, y éste último lo remitió al Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad; (iv) su petición fue negada en primera instancia por el referido despacho, y frente a la misma interpuso recurso de apelación desde septiembre de 2016, sin que a la fecha haya sido resuelta; (v) tiene conocimiento que en otras actuaciones por conductas más graves, como en la correspondiente al radicado 2015-30508 sentenciado JHON MARLON SALAZAR GÓMEZ, se ha aprobado el permiso indicado -auto de mayo 06 de 2017-; y (vi) considera que la discrecionalidad de los funcionarios de ejecución de penas vulnera el principio de progresividad, y afecta la resocialización y preparación del condenado para su vida en libertad, al no darse una aplicación equitativa a la normativa en un plano de igualdad.
Con fundamento en lo anterior, considera que tanto el Centro Carcelario (Director y Asesor Jurídico) como el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, han vulnerado sus derechos fundamentales a la igualdad, debido proceso, familia y libertad, cuya protección invoca; y, en consecuencia, solicita se investiguen los motivos de tiempo, modo y lugar en los que se aprobó el permiso de 72 horas al señor SALAZAR GÓMEZ, y en virtud del principio de igualdad se le otorgue también dicho beneficio.

 3.- CONTESTACIÓN
- El Director del Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad y Carcelario ERE de Pereira informó que el señor PEDRO NEL ARROYAVE QUINTANA con cédula de ciudadanía 10´112.517, se encuentra recluido en esa penitenciaria desde noviembre 18 de 2014, toda vez que fue condenado a la pena de 60 meses de prisión por los punibles de concierto para delinquir agravado y tráfico de estupefacientes.
Indicó que previa solicitud del accionante se procedió a la realización de los trámites atinentes al permiso hasta 72 horas, y una vez verificados los presupuestos establecidos en el artículo 147 de la Ley 65/93, mediante oficio 4727 de julio 21 de 2016, acorde con lo consagrado en el numeral 5 del artículo 38 de la Ley 906/04, se remitió al Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta capital los documentos para la aprobación -solicitud del detenido,  visita domiciliaria, reporte de antecedentes judiciales, cartilla biográfica, constancia jurídica de no fuga, copia parcial del acta N° 616-01056 de junio 19 de 2016, en la que el comité de disciplina emite concepto desfavorable-; no obstante, mediante auto interlocutorio 1726 de julio 26 de 2016 el despacho no accedió a su concesión.

La competencia de las autoridades penitenciarias frente al referido beneficio se limita a la actuación realizada en la oficina jurídica del establecimiento carcelario, y se circunscribe básicamente a verificar el cumplimiento de los requisitos legales, y una vez se recaudan los documentos necesarios, se somete a consideración del Consejo de Disciplina, el cual emite concepto favorable o desfavorable con destino al juez de ejecución de penas responsable de vigilar el cumplimiento de la sanción, y a éste último le corresponde resolver la solicitud con fundamento en la documentación remitida por el Centro de Reclusión.
En el caso concreto se efectuó el proceso de verificación del cumplimiento de los requisitos legales, y su improbación es el resultado del análisis bajo la óptica jurisprudencial y conceptual del juez de competente en el auto de julio 26 de 2016; por tanto, el Establecimiento Carcelario y la Oficina Jurídica están sujetas al cumplimiento de las órdenes impartidas por dicha autoridad para el disfrute del mismo y no le es dable discutir o debatir las decisiones adoptadas.

Acorde con lo anterior no es posible afirmar que los derechos fundamentales del accionante estén siendo vulnerados o amenazados, por el contrario, en esa institución se le han garantizado todas las garantías que le asisten, y en virtud de ello se efectuó el trámite correspondiente; por tanto, considera que el amparo es improcedente.

- El Juez Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.) informó que el señor ARROYAVE QUINTANA fue condenado en marzo 02 de 2016 por el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado Itinerante de esta ciudad, a la sanción de 60 meses de prisión como responsable de los delitos de concierto para delinquir agravado y tráfico de estupefacientes, y se le negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.

Señala que al estrado judicial a su cargo le correspondió la vigilancia de la citada pena, y con posterioridad se recibió solicitud del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Varones La Cuarenta de la ciudad con la documentación pertinente para la aprobación del permiso hasta 72 horas, el cual fue negado mediante auto interlocutorio N°1726 de julio 26 de 2016, por cuanto el sentenciado no acreditó el requisito objetivo consistente en el cumplimiento del 70% de la pena impuesta, el cual le es exigible por haber sido condenado por la justicia especializada. 

Enfatiza que en dicha determinación se precisó que de acuerdo con diversos pronunciamientos jurisprudenciales la norma que consagra el citado presupuesto se encuentra vigente, decisión respecto de la cual el condenado interpuso los recursos de reposición y apelación, el primero de ellos resuelto desfavorablemente por ese despacho, y el segundo en trámite todavía ante el Tribunal Superior de esta ciudad, Corporación a la cual se remitió el expediente en septiembre 20 de 2016 para desatar la alzada.
Considera que la acción impetrada se torna a todas luces improcedente, ya que lo pretendido por el accionante es convertir la tutela en una tercera instancia, ya que ha contado con todos los mecanismos de defensa judicial para la protección de sus derechos, y el asunto que plantea tiene solución en la justicia ordinaria, de ahí que no sea viable utilizar el mecanismo constitucional como un medio alternativo, lo cual solo sería aceptable de presentarse una vía de hecho alegada y demostrada, planteamiento que no se hizo en este asunto, por lo que mantiene la postura adoptada en las providencias en las que se resolvió lo atinente al citado beneficio.

- El señor Juez Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad indicó que en el despacho a su cargo no se exige a los sentenciados por juzgados especializados, haber descontado el 70% de la pena impuesta para la aprobación del permiso hasta 72 horas, posición que se soporta en tres argumentos centrales que se explican detalladamente en el proveído cuya copia obra en el expediente.
Refiere que no ha vulnerado ningún derecho fundamental del tutelante.

- El Asesor Jurídico del Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad y Carcelario de Pereira-EPMSC ERE, no se pronunció dentro del término que le fue concedido.

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 a consecuencia de la decisión adoptada por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas de esta ciudad -despacho que actualmente vigila la ejecución de la sanción penal que le fue impuesta-, mediante la cual se le negó la concesión del beneficio administrativo de permiso hasta 72 horas.

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 PEDRO NEL ARROYAVE 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, debido proceso, familia y libertad, consistente en que el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad no accedió a concederle permiso hasta 72 horas, pese a que otras actuaciones, a personas condenadas por delitos más graves, sí se ha otorgado ese beneficio administrativo, y por ello su pretensión principal es que en aplicación del principio de igualdad se le otorgue dicha prerrogativa.  

Lo primero que debe advertirse es que los funcionarios del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de esta ciudad -Director y Asesor Jurídico-, así como el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, cumplieron con lo de su cargo dentro del trámite de la solicitud del permiso hasta 72 horas impetrada por el actor. 

De conformidad con lo indicado en el escrito de tutela y por el titular del juzgado accionado, se tiene conocimiento que en la actuación en sede de ejecución de penas dentro de la cual se profirió la providencia que es censurada por esta vía, para el momento de la interposición del amparo, se encontraba pendiente la resolución por parte de esta Sala del recurso apelación que frente a dicho proveído interpuso el aquí accionante.
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, para el momento de interposición se encontraba en trámite recurso de apelación interpuesto frente a la decisión cuestionada en sede de tutela. 
En esas condiciones, por lo brevemente expuesto la Sala no tiene opción diferente a la de declarar improcedente la acción de tutela impetrada.
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 PEDRO NEL ARROYAVE QUINTANA.
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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