SENTENCIA TUTELA 1ª INSTANCIA  N° 31                                                   RADICACIÓN:660012204000 201800147 00
ACCIONANTE:CARMEN LEONOR MOLINA DE J

DECLARA IMPROCEDENTE


El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.

Providencia:

  Sentencia  – 1ª instancia –6 de agosto de 2018

Proceso:    
       Acción de Tutela 
Radicación Nro.            660012204000 201800147 00

Accionante:                  Carmen Leonor Molina De J

Accionado:                 Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad
      
Magistrado Ponente:    Jorge Arturo Castaño Duque

TEMAS:                             DEBIDO PROCESO/ REQUISITOS GENERALES Y CAUSALES ESPECÍFICAS PARA LA PROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES/ -Se cumplen los genéricos contrario a los específicos- NEGACIÓN DE PRISIÓN DOMICILIARIA – La condenada Incumple los presupuestos exigidos por la normatividad para su concesión-/  NATURALEZA Y MODALIDAD DE LA CONDUCTA/ PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD/ NO SE REALIZA SU ANÁLISIS POR EL CORTO TIEMPO QUE HA ESTADO PRISIÓN LA JUDICIALIZADA/ IMPROCEDENTE.
Si bien la fundamentación utilizada en torno a los fines de la pena no fue del todo acertada, pues ciertamente se tiene que en el momento de la ejecución de la pena debe hacerse un mayor énfasis en la reinserción social y la prevención especial, y en lo tocante a la personalidad de la sentenciada debe valorarse su comportamiento durante la fase de cumplimiento de la pena y no al momento de ejecutar el delito, ello no permite aseverar que esas decisiones constituyan una vía de ello por desconocimiento de las normas aplicables o de los pronunciamientos jurisprudenciales de nuestro órgano de cierre en materia constitucional, puesto que la principal razón por la que se negó la concesión del beneficio fue la naturaleza y modalidad de la conducta, por lo que dicho criterios no fueron determinantes a la hora de resolver.  

Por esas mismas condiciones, el hecho de que no se hubiese valorado el comportamiento de la sentenciada durante el tiempo que ha estado privada de la libertad, que realmente ha sido muy poco –un poco más de dos años- si se tiene en consideración la pena que le fue impuesta -17 años y 4 meses- , tampoco puede tenerse como una vía de hecho, ya que deben acreditarse todos los parámetros consagrados por el legislador para que se dé un pronóstico favorable en torno a la concesión.

Adicionalmente, no puede olvidarse que la fase de ejecución de penas se rige por el principio de progresividad, de conformidad con el cual el tiempo de privación de la libertad tiene unas etapas en las cuales debe valorarse el comportamiento del proceso, y de acuerdo a esto determinar si el sentenciado se encuentra preparado o no para la reinsertarse en la sociedad. En esas circunstancias, el corto tiempo que ha estado prisión la judicializada no permitiría hacer un análisis al respecto.

En esas condiciones, estima entonces la Corporación que no existe afectación de las garantías constitucionales porque en efecto la prisión domiciliaria porque no se acreditaron los parámetros que se requieren para acceder a ese sustitutivo, pues contrario a lo considerado por el apoderado de la condenada, no puede tenerse en cuenta solo la personalidad y el hecho de contar con una edad superior a los 65 años, sino también la naturaleza y modalidad de la conducta, como ya se indicó.

(…)
Deviene imperativo en consecuencia declarar improcedente la solicitud de amparo por ausencia de los requisitos que hacen viable la tutela contra providencias judiciales.

                               REPÚBLICA DE COLOMBIA

                                             PEREIRA-RISARALDA 

                                                    RAMA JUDICIAL 
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, seis (06) de agosto de dos mil dieciocho (2018)

                                                                   Acta de Aprobación N° 649
                                                            Hora: 3:30 p.m.
1.- VISTOS

Procede la Sala a decidir la acción de tutela instaurada mediante apoderado judicial por CARMEN LEONOR MOLINA DE JARAMILLO contra los Juzgados Tercero  de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad y Quinto Penal del Circuito de esta ciudad, por considerar vulnerados sus derechos fundamentales. 
2.- SOLICITUD 

Los argumentos plasmados por el apoderado de la actora en el extenso escrito de tutela se pueden sintetizar así: (i) mediante sentencia de junio 23 de 2016 el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira condenó a CARMEN LEONOR MOLINA DE JARAMILLO a la pena de 17 años y 4 meses de prisión por hallarla responsable del delito de homicidio; (ii) la vigilancia de la sanción impuesta correspondió al Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta capital, despacho ante el cual el defensor de la referida ciudadana en enero 03 de 2018 solicitó la sustitución de la ejecución de la pena, con fundamento en lo establecido en los artículos 314 numeral 2 y 461 de la Ley 906/04; (iii) en proveído de enero 04 de 2018 el citado despacho negó la concesión del beneficio, determinación que fue objeto de apelación, y mediante auto de marzo 22 de 2018 el juez de conocimiento confirmó lo resuelto; (iv) en su criterio se acreditan los requisitos generales -relevancia constitucional, uso de mecanismos ordinarios, inmediatez y no tratarse de sentencias de tutela- y específicos -vía de hecho por violación directa de la constitución e inobservancia del precedente constitucional- para la procedencia del amparo contra providencias judiciales; (v) ambos despachos determinaron que en atención a la personalidad de la sentenciada, la naturaleza y modalidad de la conducta, no podía accederse al beneficio reclamado, lo cual trasgrede el debido proceso en lo atinente al principio de legalidad por ser opuesto a lo señalado en las normas que regulan la materia, y también a los pronunciamientos de la Corte Constitucional y a los medios de conocimiento adjuntados a la solicitud; (vi) el artículo 68A C.P. que regula la exclusión de beneficios y subrogados para ciertos delitos -en los que no se encuentra enlistado el homicidio-, indica en su inciso final que no se aplicará dicha norma respecto de la sustitución de la detención preventiva y la sustitución de la ejecución de la pena en los eventos contemplados en los numerales 2, 3,4 y 5 del artículo 314 la Ley 906/04, es decir, el legislador estipuló que en esos eventos la naturaleza objetiva del ilícito no impide la concesión del mecanismo sustitutivo, sin embargo, dichos funcionarios hicieron una apreciación subjetiva al respecto; (vii) no se tuvo en cuenta que tanto a nivel constitucional como legal se consagró una protección especial y un tratamiento menos drástico frente a las personas mayores de 65 años, cuando su personalidad así lo aconseje, lo que también ha sido señalado en las sentencias C-318/08, C-910/012,(x); (xx) en lo atinente a la valoración de la personalidad, el juez de segundo grado apreció las circunstancias modales en la ejecución del delito, cuando de acuerdo con lo establecido por la jurisprudencia constitucional -sentencia T288/15, C-318/08 y C-910/12- dicho estudio debe hacerse en lo atinente a la ejecución de la pena y en relación con los fines que la misma debe cumplir; (ii) el Juzgado ejecutor al momento de valorar la gravedad de la conducta se remitió a la prevención general y la retribución justa, y a una serie de circunstancias anteriores a la detención, pese a que en las sentencias C-202/02 y C-328/16 se precisó que los fines que rigen durante la ejecución de la pena, en consonancia con lo dispuesto en el artículo 4 de la Ley 599/00, son los de resocialización y reinserción social, por cuanto lo que se pretende no es excluir al infractor del seno de la sociedad sino fomentar su resocialización, y en esa dirección se dispongan medidas menos lesivas a la dignidad del condenado, en consonancia con las exigencias que para el caso ofrezca la normativa, criterio que también ha sido acogido por la Corte Suprema de Justicia radicado 89755, y es concordante con lo consagrado en los artículos 10.6 P.I.D.C.P., 5.6 C.A.D.H., 9 de la Ley 65/93; (xx) los elementos de convicción aportados daban cuenta que durante el tiempo de ejecución la condenada ha observado condiciones individuales positivas -cita las certificaciones del INPEC- que permiten inferir que en su caso la sustitución por la prisión domiciliaria resultaba congruente con los fines de la pena prisión; y (x) en conclusión, de haberse interpretado de manera correcta los precedentes y normas citadas, era procedente la concesión del beneficio solicitado.

De conformidad con lo anterior, solicita se amparen los derechos fundamentales transgredidos a la accionante; y, en consecuencia, se dejen sin efectos las referidas decisiones, para en su lugar ordenar la sustitución de la ejecución de la pena. Subsidiariamente, pide se ordene a los juzgados accionados efectuar un nuevo estudio respecto del beneficio solicitado, en el que se tenga en consideración los precedentes y criterios citados.
3.- CONTESTACIÓN

- El titular del Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, informó que ese despacho conoce de la vigilancia de la ejecución de la pena de 17 años y 4 meses de prisión impuesta a CARMEN LEONOR MOLINA JARAMILLO por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.) mediante sentencia de junio 23 de 2016 por el delito de homicidio.
En enero 03 de 2018 se recibió solicitud elevada por el defensor de la citada ciudadana para efectos de que se le concediera la sustitución de la prisión intramural por la domiciliaria, en la que argumentó que en atención a que su edad -67 años- , personalidad, aunadas a la gravedad y modalidad del delito, hacían aconsejable en el caso particular la reclusión en el lugar de residencia.
Dicha petición fue negada mediante auto interlocutorio de enero 04 de 2018, al estimarse que no se cumplían los presupuestos para su concesión, determinación que fue apelada por el apoderado de la penada, y mediante proveído de marzo 22 siguiente se confirmó lo resuelto en primera instancia.
Ambas decisiones estuvieron ajustadas a la ley, toda vez que tuvieron en cuenta los parámetros que exige la norma para conceder o negar el beneficio pedido, y por la naturaleza y modalidad de la conducta las dos instancias concluyeron que los presupuestos no se daban.

No se ha vulnerado derecho fundamental alguno de la tutelante, puesto que se adelantó el trámite establecido normativamente, en el cual mediante su apoderado ejerció su defensa, y agotó todos los mecanismos legales; por tanto, solicita se declare improcedente la acción interpuesta.

- El titular del Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.) no se pronunció al respecto; no obstante habérsele corrido traslado de la acción.
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 

Le corresponde determinar a la Colegiatura si la actuación adelantada por los Juzgados Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad y Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), dentro del trámite de la solicitud de prisión domiciliaria elevada por la sentenciada CARMEN LEONOR MOLINA DE JARAMILLO constituye una vía de hecho que atenta contra los derechos y garantías fundamentales que le asisten.
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. 

De acuerdo con las manifestaciones efectuadas por el apoderado de la señora MOLINA DE JARAMILLO, entiende esta Sala que su solicitud está dirigida a que se dejen sin efecto las decisiones emitidas por los Juzgados Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad y Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), en las que le negaron la concesión de la prisión domiciliaria como persona mayor de 65 años, pese a cumplir con los presupuestos establecidos normativa y jurisprudencialmente
Como quiera que en la presente tutela se atacan determinaciones adoptadas por autoridades judiciales, es indispensable estudiar de manera inicial lo relacionado con la viabilidad de la tutela a efectos de revisar las citadas decisiones, para luego establecer si hay o no lugar a realizar un análisis de fondo al caso concreto
.

Cuando se dirige la tutela contra providencias judiciales, se convierte en un mecanismo de protección excepcionalísimo y por ello su prosperidad va ligada al cumplimiento de unos requisitos de procedibilidad que la jurisdicción constitucional  ha acogido en fallos C-560 de 2005 y T-332 de 2006, entre otros.

De conformidad con la doctrina constitucional, los requisitos generales de procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales, ameritan que la cuestión que se discuta: (i) sea de evidente relevancia constitucional; (ii) 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; (iii) 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; (iv) cuando se trate de una irregularidad procesal, que ésta tenga un efecto decisivo en el fallo objeto de controversia y afecte los derechos fundamentales de la parte actora, y (v) que no se trate de sentencias de tutela.

De otra parte, los requisitos de carácter específico han sido reiterados en pacífica jurisprudencia a partir de la sentencia C-560 de 2005, y pueden sintetizarse así: a) defecto orgánico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirió la providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello; b) defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actuó completamente al margen del procedimiento establecido; c) defecto fáctico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicación del supuesto legal en el que se sustenta la decisión; d) defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradicción entre los fundamentos y la providencia; f) error inducido, que se origina cuando el juez o tribunal fue víctima de un engaño por parte de terceros y ese engaño lo condujo a la toma de un proveído que afecta derechos fundamentales; g) decisión sin motivación, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos fácticos y jurídicos de sus providencias en el entendido que precisamente en esa motivación reposa la legitimidad de su órbita funcional; h) desconocimiento del precedente, hipótesis que se presenta, por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia jurídica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado, y i) violación directa de la Constitución.
Así mismo la Corte Suprema de Justicia, ante la interposición de acciones de constitucionales contra decisiones judiciales, ha expresado 
 que si bien la tutela procede contra dichas providencias, en aplicación de los anteriores criterios de procedibilidad, quien la ejercite tiene una mayor exigencia argumentativa, puesto que no puede quedarse simplemente en el planteamiento de censuras y omitir su demostración, sino que por el contrario debe probar de forma irrefutable que se incurrió en un error garrafal por el funcionario y por ello la providencia que está amparada por la presunción de acierto y legalidad no es ajustada a derecho, de manera que se haga necesaria la intervención del juez de tutela en el conocimiento de un asunto que por su naturaleza recae en el juez ordinario.

Al confrontar esos presupuestos de procedibilidad con el caso sometido a estudio se advierte que si bien se cumplen con los de carácter genérico, esto es, se trata de un asunto de relevancia constitucional al señalarse la vulneración del debido proceso, el principio de legalidad y la protección especial de la tercera edad, se han utilizado los mecanismos ordinarios a disposición de la parte actora, se cumple con el criterio de inmediatez, por cuanto las decisiones atacadas por esta vía fueron proferidas hace apenas unos meses, y el amparo no se dirige contra sentencias de tutela, no ocurre lo mismo con los de orden específico, como pasa a verse.
Pese a que el defensor de la señora CARMEN LEONOR afirma que en las determinaciones que son objeto de censura se incurrió en violación directa de la constitución y desconocimiento del precedente, lo que observa la Sala es que los planteamientos del censor muestran su inconformidad con lo resuelto y argumentado por los jueces que estuvieron a cargo de resolver su petición, mas no alcanzan a demostrar que en efecto esas providencias tenga alguno de los citados defectos y por ello incurran en una vía de hecho que afecte los derechos fundamentales de la accionante.
Para estudiar la solicitud los funcionarios tuvieron en consideración lo establecido en el artículo 461 de la Ley 906/04 y los requisitos establecidos en el numeral 2 del artículo 14 de la misma normativa, esto es, que se tratara de una persona mayor de 65 años, y su personalidad, naturaleza y modalidad del delito hicieran aconsejable en su lugar de reclusión, luego de lo cual se determinó que únicamente se reunía el atinente a la edad.

En lo tocante a la gravedad de la conducta no le asiste razón al apoderada de la tutelante, al afirmar que se quebrantó el principio de legalidad al haberse hecho un estudio subjetivo de la naturaleza y modalidad del delito, pues precisamente eso es lo establecido en el inciso 2º del referido artículo 314, y por supuesto que ese análisis debe hacerse en atención al caso concreto y no de manera general como lo pretende el togado.

El hecho de que el legislador en el artículo 68ª C.P., precisamente en atención a criterios no solo de política criminal sino también de prevención general, determinara como de mayor gravedad algunas conductas, al punto de excluirlas de beneficios y subrogados de manera automática, no es un parámetro atendible para verificar la gravedad en otros delitos que ni siquiera se encuentran allí enlistados. De igual forma, la salvedad que en dicha norma se hizo frente al sustitutivo reclamado, tampoco permite que frente a esos ilícitos se conceda de manera automática esas prerrogativas, ya que las mismas se encuentran condicionadas al cumplimiento de los presupuestos que de manera específica se han fijado normativamente.
En igual sentido debe decirse que en ningún momento los accionados desconocieron la protección especial que tiene la actora, no solo por su edad sino también por su calidad de condenada, pero el mero hecho de que la persona cumpla con ese presupuesto no la hace merecedora del beneficio que reclama, sino que para ello debe acreditar los demás requisitos establecidos. 
Si bien la fundamentación utilizada en torno a los fines de la pena no fue del todo acertada, pues ciertamente se tiene que en el momento de la ejecución de la pena debe hacerse un mayor énfasis en la reinserción social y la prevención especial, y en lo tocante a la personalidad de la sentenciada debe valorarse su comportamiento durante la fase de cumplimiento de la pena y no al momento de ejecutar el delito, ello no permite aseverar que esas decisiones constituyan una vía de ello por desconocimiento de las normas aplicables o de los pronunciamientos jurisprudenciales de nuestro órgano de cierre en materia constitucional, puesto que la principal razón por la que se negó la concesión del beneficio fue la naturaleza y modalidad de la conducta, por lo que dicho criterios no fueron determinantes a la hora de resolver.  
Por esas mismas condiciones, el hecho de que no se hubiese valorado el comportamiento de la sentenciada durante el tiempo que ha estado privada de la libertad, que realmente ha sido muy poco –un poco más de dos años- si se tiene en consideración la pena que le fue impuesta -17 años y 4 meses- , tampoco puede tenerse como una vía de hecho, ya que deben acreditarse todos los parámetros consagrados por el legislador para que se dé un pronóstico favorable en torno a la concesión.
Adicionalmente, no puede olvidarse que la fase de ejecución de penas se rige por el principio de progresividad, de conformidad con el cual el tiempo de privación de la libertad tiene unas etapas en las cuales debe valorarse el comportamiento del proceso, y de acuerdo a esto determinar si el sentenciado se encuentra preparado o no para la reinsertarse en la sociedad. En esas circunstancias, el corto tiempo que ha estado prisión la judicializada no permitiría hacer un análisis al respecto.
En esas condiciones, estima entonces la Corporación que no existe afectación de las garantías constitucionales porque en efecto la prisión domiciliaria porque no se acreditaron los parámetros que se requieren para acceder a ese sustitutivo, pues contrario a lo considerado por el apoderado de la condenada, no puede tenerse en cuenta solo la personalidad y el hecho de contar con una edad superior a los 65 años, sino también la naturaleza y modalidad de la conducta, como ya se indicó.

Así las cosas, se advierte que lo pretendido es revivir un debate estudiado dentro de la actuación penal en la que se vigila la pena que le fue impuesta, en el cual tuvo la oportunidad de presentar los recursos de ley, y en efecto acudió al de apelación, por lo que el asunto ya fue resuelto por los jueces competentes sin que sea viable concurrir a la acción constitucional como una tercera instancia para revisar un tema que ya fue definido por los funcionarios judiciales competentes.  

Aunado a lo anterior, debe indicarse que han sido varias los pronunciamientos en los que la Corte Suprema de Justicia en Sala de Decisión de tutelas
 ha reiterado que al juez constitucional no le está 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.” 

Lo anterior traduce que es en el interior del proceso donde actualmente se vigila la pena impuesta a la señora CARMEN LEONOR MOLINA DE JARAMILLO, donde podrá elevar las peticiones que estime oportunas, en procura de obtener los beneficios a los que juzgue tener derecho, como así lo ha hecho, e interponer los recursos de ley en caso de que lo resuelto no sea favorable a sus intereses.

Deviene imperativo en consecuencia declarar improcedente la solicitud de amparo por ausencia de los requisitos que hacen viable la tutela contra providencias judiciales.
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 acción de tutela interpuesta mediante apoderado judicial por la ciudadana CARMEN LEONOR MOLINA DE JARAMILLO.
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

El Secretario de la Sala,
WILSON FREDY LÓPEZ
� Sobre el particular ver entre otras: Sentencias T-698 de 2004, T-315 de 2005, T-825 de 2007.


� CSJ STP, 22 sept. 2015, Rad. 81747


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