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                                         RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veintinueve (29) de agosto de dos mil diecisiete (2017)

                                                                  Acta de Aprobación N° 853
                                                  Hora: 8:20 a.m.
1.- VISTOS

Procede esta Corporación a decidir la acción de tutela instaurada por el señor UVER JORDAN MURILLO, contra el Juzgado Tercero Penal del Circuito de esta capital, al considerar quebrantado su derecho a la libertad.
2.- SOLICITUD 
Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela el señor JORDAN MURILLO, se pueden concretar así: (i) se vulnera la Ley 1786 y la Ley 1760 de 2016, toda vez que lleva más de 40 meses procesado y detenido sin que se le resuelva “nada”, y aunque ha enviado peticiones lo que se le ha expresado es que hay mucha congestión a la vez que se le ha negado el principio de oportunidad, pese a ser primera vez que se halla detenido y que ha colaborado a las Fiscalía Especializadas con información clave para efectuar “positivos” sin recibir nada a cambio; (ii) se transgreden sus derechos al estar detenido sin pruebas por no existir ninguna en su contra, toda vez que la Fiscalía nunca tomó huellas al arma para hallar al verdadero culpable pues el policía manifestó que lo había capturado “por sospecha”; (iii) las citaciones que se le hicieron nunca llegaron a sus manos, pero sin embargo se dictó sentencia cuando tenía derecho a que el proceso precluyera; y (iv) solicita se le conceda su libertad condicional inmediata, ya que a otras personas se les ha otorgado por delitos más graves, y denuncia que su caso un “falso positivo policial y judicial” donde  no tuvo derecho a la defensa.

3.- TRÁMITE DEL ASUNTO
La Sala admitió la presente acción constitucional y dispuso correr traslado de la misma al Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira, lo mismo que vincular de manera oficiosa a quien actúa como apoderado del actor, a quien funge como agente del Ministerio Público ante el referido despacho judicial, a las Fiscalías Especializadas de Pereira, a los Juzgados Sexto Penal del Circuito y Tercero Penal Municipal con función de control de garantías, y a la Fiscalía 12 Seccional, de los cuales dieron respuesta a la tutela los siguientes:
3.1.- El abogado del accionante, Dr. RODRIGO HENAO HERRERA, informó  lo siguiente: (i) una vez dictada la sentencia de condena en junio 20 de 2014 interpuso recurso de apelación, siendo remitidas al Tribunal Superior de Pereira; (ii) el señor UVER JORDAN ha adelantado trámites para que le sea aplicada la amnistía contemplada en la Ley 1860 de 2016; (iii) el despacho de la Sala Penal devolvió las diligencias al Juzgado Sexto Penal del Circuito, sin resolver aun el recurso de apelación; (iv) como defensor de confianza del señor UVER JORDAN elevó solicitud de libertad por vencimiento de términos o sustitución de detención por una medida no privativa de la libertad, que se programó para julio 21 de 2017 por el Juzgado Tercero Penal Municipal con función de control de garantías, en la cual la Fiscal 12 Seccional se opuso a la competencia de dicho despacho para conocer del asunto y ordenó remitir el expediente a la Sala Penal para dirimir tal conflicto; (v) su prohijado sin consultar con él ha realizado diversas actuaciones y elevado peticiones, siendo esta acción de tutela la última que realiza y de la cual solo se enteró al momento de habérsele notificado; (vi) tanto la libertad como el debido proceso son derechos fundamentales y es por eso que la Ley 1786 de 2016 y la Sentencia C-221 de 2017 son precedentes jurisprudenciales, y con fundamento en estos pidió la libertad de UVER JORDAN, la que aún no se ha resuelto. Así mismo desde julio 21 de 2017 está en trámite la impugnación sin haber sido resuelta; y (vii) como defensor del accionante pide se despachen favorablemente sus reclamos y se ordene su libertad.

3.2.- La Juez Tercera Penal del Circuito indicó: (i) la sentencia proferida en contra del señor UVER JORDAN MURILLO fue dictada por el Juzgado Sexto Penal del Circuito; (ii) la legitimación por pasiva se rompe cuando el demandado no es responsable de realizar la conducta cuya omisión genera violación y en este caso la vulneración se presenta como consecuencia de la sentencia de condena que no fue emitida por ese despacho; (iii) respecto a la libertad por vencimiento de términos, expresa que esta Sala por auto de agosto 16 signó la competencia al Juzgado Sexto Penal del Circuito, donde se dictó la sentencia, con fundamento en el auto 50861 de agosto 9 de 2017, dictado por la Sala Penal de la H. Corte Suprema de Justicia, por lo cual se ordenó remitir la actuación a ese despacho para que resolviera la petición suscrita por el apoderado del accionante; y (iv) estima que no se ha transgredido derecho fundamental alguno.

3.3.- El Juez Sexto Penal del Circuito comunicó: (i) en agosto 18 de 2017 se recibió proveniente del Juzgado Tercero Penal del Circuito la solicitud de libertad por vencimiento de términos o sustitución de medida de aseguramiento elevada por UVER JORDAN MURILLO, ello al tener en cuenta que esta Sala de Decisión por auto de agosto 16 de 2017 se pronunció acerca de la impugnación de competencia que presentara la Fiscalía en julio 21 de 2017; (iii) en agosto 18 se pronunció en relación con la sustitución de la medida de aseguramiento, la cual negó y que actualmente se encuentra en trámite de notificación; y (iv) pide se declare improcedente la tutela al no existir vulneración a derecho fundamental alguno del señor UVER JORDAN MURILLO.

3.4.- La Fiscalía Doce Seccional expuso: (i) el señor UVER JORDAN MURILLO fue condenado a 108 meses de prisión por delito contra la seguridad pública, el cual fue objeto de apelación ante esta Corporación; (ii) en junio 13 de 2017 a dicha Fiscalía se le dio traslado por parte del Juzgado Sexto Penal del Circuito de la petición de sometimiento a la Justicia Especial para la Paz del actor, para que en desarrollo de la misma se le aplique la “amnistía de iure”, habiéndose procedido al día siguiente conforme lo dispone el num. 2°, art. 6 del Decreto 277 de 2017, a solicitar a la Oficina del Alto Comisionado para la Paz la expedición de la certificación y acta de que trata el art. 18 de la ley 1820 de 2016; (iii) en julio 12 de 2017 se recibió respuesta de la Asesora Jurídica donde se expresa que verificados los listados parciales se encontró que el señor UVER JORDAN no fue relacionado en estos; (iii) por lo anterior se le comunicó al accionante y al Juzgado Sexto de la imposibilidad de la Fiscalía de abogar por algún beneficio en su favor; (iv) en agosto 8 de 2017 se recibió escrito del actor en el que pide entrevista para acordar beneficios por información que refiere ha dado a diversos organismos de investigación, ante lo cual se requirió orientación ante la Sección de inteligencia de la Policía para lo pertinente; (v) en agosto 22 fue notificada por parte del Juzgado Sexto del auto que negó la sustitución de medida de aseguramiento; (vi) considera que en lo que ha sido materia de conocimiento se debe declarar improcedente la acción, con miras a obtener su libertad, pues sus requerimientos han sido despachados sin que se hubiere vulnerado derecho alguno, en tanto sus apreciaciones sobre su inocencia serán objeto de análisis en segunda instancia.
3.5.- La Fiscalía Tres Especializada, como Coordinación de las Fiscalías Especializadas y por intermedio de su Asistente de Fiscal -que no la funcionaria como debió hacerse- informó que consultado el SPOA, así como sus bases de datos, se constató que al señor UVER JORDAN MURILLO le aparece una investigación por fabricación, tráfico y porte de armas de fuego o municiones, la cual adelantó la Fiscalía 12 Seccional, sin que obre trámite alguno ante las Fiscalías Especializadas.

3.6.- Las demás partes vinculadas -agente del Ministerio Público y  Juzgado Tercero Penal Municipal con función de control de garantías-, guardaron silencio.
4.- PRUEBAS

Se tuvieron como tales los documentos aportados por los intervinientes.
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 y 306/92.

5.1.- Problema planteado 

Corresponde establecer a la Sala si por parte de los despachos y entidades accionadas, con ocasión de las diligencias que se surtieron en contra del señor UVER JORDAN MURILLO, se vulneró el derecho fundamental a la libertad que reclama.

5.2.- Solución

La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo 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. 

La jurisprudencia de la H. Corte Constitucional
 recopiló y reiteró los requisitos generales
 para que proceda la tutela contra providencias judiciales, así como las causales de procedencia especiales
  de acuerdo con lo que en tal sentido se estableció en la sentencia C-590/05, en el que además se puntualizó que: 
“En definitiva, como ha sido señalado en reciente jurisprudencia, la acción de tutela contra providencias judiciales es un instrumento excepcional, dirigido a enfrentar aquellas situaciones en que la decisión del juez incurre en graves falencias de relevancia constitucional, las cuales tornan la decisión incompatible con la Constitución. En este sentido, la acción de tutela contra decisión judicial es concebida como un juicio de validez y no como un juicio de corrección
del fallo cuestionado, lo que se opone a que se use indebidamente como una nueva instancia para la discusión de los asuntos de índole probatoria o de interpretación normativa, que dieron origen a la controversia. […]” 

Frente a las pretensiones que hace el accionante 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 la sentencia T-313 de 2005, la H. Corte Constitucional señaló: 
“[…] 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.”
Debe indicarse igualmente, que  han sido varias los pronunciamientos en los que la Sala de Decisión de tutelas
 de la H. Corte Suprema 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, 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.” 

Del mismo modo, en la sentencia de tutela proferida por la Sala de Casación Penal, con radicación 79314 de mayo 6 de 2015, también se sostuvo que el juez ante el cual se solicita la protección no puede inmiscuirse 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”.
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.” -negrillas fuera de texto-
En este asunto se observa que la pretensión del actor va encaminada a que por este mecanismo preferente y sumario se le conceda la libertad, el cual estima quebrantado, no obstante que ha procurado por otros medios que ésta le sea reconocida, a saber:  (i) por parte de su abogado se solicitó la misma por vencimiento de términos, en atención a lo reglado en la Ley 1786 de 2016, y (ii) el procesado pidió se aplicara en su favor la Amnistía de iure conforme lo reglado en el Decreto 277 de 2017.

Como se aprecia, muy a pesar que el señor UVER JORDAN ya había acudido a la jurisdicción ordinaria para que se estudiaran sus pretensiones, a la hora de ahora lo que pretende es utilizar la acción constitucional como un medio paralelo o alternativo para que se disponga su libertad, cuando es en el interior de los respectivos trámites donde se deben ventilar las presuntas vulneraciones al derecho que reclama, ya que: “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”
. 
En este caso y de conformidad con los elementos arrimados, se observa que aunque para el momento de la interposición de la acción -agosto 16 de 2017- no se había adoptado decisión alguna en relación con la petición elevada por el apoderado del señor UVER JORDAN MURILLO, con respecto a la aplicación de la Ley 1786 de 2016, ello lo fue porque inicialmente cuando se iba a realizar la audiencia ante el Juzgado Cuarto con función de control de garantías -julio 21 de 2017-, la Fiscalía impugnó la competencia, habiéndose remitido el expediente a esta Sala para definir lo pertinente, en la cual por auto de agosto 3 se abstuvo la Corporación de conocer de dicho trámite por auto de agosto 3 de 2017 y ordenó remitir la actuación para que fueran los Juzgados con categoría de Circuito quienes se pronunciaran al respecto al tener la competencia para ello a la luz de lo reglado en el numeral 3° art. 36 C.P.P. El conocimiento fue asignado al Juzgado Tercero Penal del Circuito el cual por auto de agosto 16 y en atención a reciente pronunciamiento de la Sala Penal de la H. Corte Suprema -50861 de agosto 9 de 2017- declaró que la competencia para resolver lo pedido recaía en el Juzgado que profirió la sentencia de condena, esto es, el Juzgado Sexto Penal del Circuito, despacho éste que por auto de agosto 18 negó por improcedente la sustitución de medida de aseguramiento solicitada.

Como se aprecia, si bien en principio no le había sido resuelto lo solicitado por el apoderado del actor, lo que motivó al señor UVER JORDAN a reclamar una pronta decisión por vía de tutela, tal situación ya se concretó independientemente de si la determinación adoptada consultó o no las pretensiones de la parte interesada.

Es igualmente claro que el abogado que representa sus intereses del justiciable interpuso recurso de apelación contra la sentencia de condena, y que con ocasión de la solicitud que elevó en forma directa el señor UVER JORDAN, esta Sala en atención a lo reglado en el parágrafo 1°, artículo 5°, Decreto 277 de 2017, por auto de mayo 10 de 2017
  dispuso devolver de inmediato las diligencias ante el Juzgado Sexto Penal del Circuito de Pereira, donde se adoptó el fallo de primera instancia para que resolviera lo pertinente a la aplicación de la amnistía de iure, exigida por el acá accionante.
Precisamente en acatamiento a tal procedimiento, el cual se encuentra en curso, lo que se aprecia es que por parte de la Fiscalía Doce Seccional se  solicitó al Alto Comisionado de Paz que expidiera la certificación y el acta de que trata el artículo 18 de la ley 1820 de 2016, relativa a la inclusión del señor UVER JORDAN MURILLO en los listados entregados por las FARC-EP, habiéndose recibido información en julio 12 de 2017 procedente de la  Asesora Jurídica de dicha Oficina, donde se señala que: “verificados los listados parciales contenidos en las resoluciones antes enunciadas, se pudo determinar que UVER JORDAN MURILLO […] no fue relacionado en los mismos”. No obstante ello, también se indicó que todavía no existen listados definitivos y se está en la verificación de aquellos que de forma parcial fueron aportados por las FARC-EP. 

No puede entonces pretenderse por parte del accionante -al parecer sin la aquiescencia de su apoderado, como se entiende de lo dicho por éste-, que pese a  encontrarse en trámite las peticiones que elevó, relativas a la libertad por vencimiento de términos y de aplicación de la amnistía de iure, al parecer por ser integrante de las FARC-EP, también utilice la acción constitucional para obtener su derecho a la libertad, cuando para lograr su protección está habilitado para hacer uso de las garantías procesales que el ordenamiento procedimental dispone y a los cuales ya ha acudido.

Finalmente y aunque la Sala discrepa del auto que adoptó el Juzgado Sexto Penal del Circuito en agosto 18 de 2017, en el sentido de no haber concedido el recurso de apelación luego de negar la sustitución de la medida de aseguramiento presentada por el abogado del actor de conformidad con lo reglado en las leyes 1760 de 2015 y 1786 de 2016, no obstante tratarse de una providencia interlocutoria proferida con posterioridad al fallo de primer nivel que resolvía tal pedimento, es evidente que la decisión de interponer o no contra la misma los recursos de ley -art. 179B C.P.P.-, entre ellos el de queja, recaía en la unidad defensiva, desconociéndose si a la fecha han obrado de tal manera, lo que impide de todas formas al juez constitucional incursionar en dicho aspecto, en atención al principio de subsidiariedad que rige la tutela.
Así las cosas, para la Sala la acción constitucional promovida en forma personal y directa por el señor UVER JORDAN MURILLO se observa improcedente ante la existencia de otros medios de defensa judicial a los que puede acudir en el interior del proceso que se adelanta en su contra.

5.- DECISIÓN 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en 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 señor UVER JORDAN MURILLO. 

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
� T-094/13


� ”a.) Que la cuestión que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional. 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.  c.) Que se cumpla el requisito de la inmediatez. 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, y f.) Que no se trate de sentencias de tutela.”


� “a.) Defecto orgánico; b.) Defecto procedimental absoluto; c.) Defecto fáctico; d.) Defecto material o sustantivo; e.) Error inducido; f.)  Decisión sin motivación; g.)  Desconocimiento del precedente, y h.)  Violación directa de la Constitución.” 


� Sentencia T-555 del 19 de agosto de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas.


� 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. 


� Ver también los radicados T-45900/10, T-53421/11  y T-70719/13


� Corte Constitucional, T-418 de 2003.


� Ver folios 35 y ss.
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