 SENTENCIA TUTELA 1ª INSTANCIA N° 017
RADICACIÓN: 66001220400020190009600

ACCIONANTE: WILMER CARDONA ROPERO
NIEGA AMPARO

presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
DEBIDO PROCESO / TUTELA CONTRA DECISIÓN JUDICIAL / REQUISITOS GENERALES DE PROCEDENCIA / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / SOLICITUD DE LIBERTAD CONDICIONAL / SE DENIEGA EL AMPARO.
Cuando se dirige la tutela contra providencias judiciales, se convierte en un mecanismo de protección excepcionalísimo y por ello su prosperidad va ligada al acatamiento 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…
Así mismo la H. Corte Suprema de Justicia, ante la interposición de acciones de constitucionales contra providencias 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…

Además, la jurisprudencia constitucional, en punto de la interposición de tutelas contra providencias judiciales ha sido enfática en señalar su carácter excepcional y restrictivo, ello en razón de:

 “[…] la necesidad de respetar el principio de cosa juzgada y de preservar la seguridad jurídica, la autonomía e independencia de la actividad jurisdiccional del Estado, así como el sometimiento general de los conflictos a las competencias ordinarias de cada juez…”.
Tal situación comporta una carga legítima al actor de desplegar todos los mecanismos de impugnación que el sistema jurídico ha dispuesto para la defensa de sus derechos. En tal sentido, la acción de tutela no es un instrumento procesal alternativo, pues se correría el riesgo de vaciar de contenido las competencias de las distintas autoridades judiciales e implicaría un desborde institucional en el cumplimiento de las funciones de la jurisdicción constitucional…
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, cuatro (04) de julio de dos mil diecinueve (2019)
                                                                   Acta de Aprobación No. 607
                                                 Hora: 8:00a.m.
Procede la Sala a decidir la acción de tutela instaurada por el señor WILMER CARDONA ROPERO contra los Juzgados Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad y Segundo Penal Municipal con función de conocimiento de Pereira (Rda.), al considerar vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso, libertad, favorabilidad y justicia.
1.- SOLICITUD 

Informa el señor CARDONA ROPERO que los Juzgados accionados le negaron la libertad condicional al desconocer que cumple con las exigencias del art. 64 C.P., en tanto los mismos le aplican la prohibición contenida en el canon 26 Ley 1121/06, con lo cual desconocen lo dispuesto en el parágrafo 1º art. 68A C.P., cuando lo deberían utilizar por favorabilidad. Señala que desconocen que la conducta endilgada lo fue en modalidad de tentativa, que indemnizó a la víctima, que es padre de cinco hijos que lo necesitan y carece de antecedentes. Manifiesta que hay dos normas vigentes y debe tenerse en cuenta la más favorable.

Pide en consecuencia se ordene su libertad condicional.

2.- CONTRADICTORIO

La Sala dispuso correr traslado de la acción a los Juzgados Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, y Segundo Penal Municipal de Pereira, y de manera oficiosa vinculó al apoderado del actor y a los agentes del Ministerio Público que intervienen ante los despachos accionados, quienes así se pronunciaron:
2.1.- El Juez Tercero de Ejecución de Penas hizo un recuento sucinto de la actividad procesal adelantada y señala que por auto de mayo 03 de 2019 le negó la libertad condicional reclamada por WILMER CARDONA, por expresa prohibición legal del art. 26, Ley 1121/06, ante lo cual se interpuso recurso de apelación que fue confirmado por el despacho de conocimiento. Estima en consecuencia que no se ha vulnerado derecho alguno.

2.2.- La Personera Municipal de Pereira, luego de hacer alusión a la competencia y funciones que les asiste, aduce que lo exigido por el actor CARDONA ROPERO debe ser atendido por su defensor, máxime que conceder la libertad condicional que reclama no es del resorte de dicho órgano de control.  Pide su desvinculación de este trámite.

2.3.- La abogada MARTHA LILIANA BELTRÁN indicó que en la actualidad no ejerce la representación legal del actor.

2.4.- La Procuradora 231 Judicial I Penal manifestó que las decisiones adoptadas en este asunto se sustentaron en disposiciones del ordenamiento jurídico y el criterio jurisprudencial aplicable, por lo cual no se está frente una vía de hecho, sino ante el ejercicio válido del poder judicial de autoridad competente que goza de autonomía constitucional. Considera que la tutela impetrada no es procedente.

2.5.- Por parte de las demás entidades y personas vinculadas se guardó silencio.
3.- PRUEBAS

Se tuvieron como tales los documentos aportados por el actor y los demás intervinientes, los cuales obran en el expediente.
4.- 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 1382/00, este último modificado por los Decretos 1069/15 y 1983/17.

4.1.- Problema planteado 

Corresponde establecer a la Sala si por parte de las entidades accionadas se incurrió en vulneración a los derechos fundamentales reclamados por el señor WILMER CARDONA ROPERO; en caso afirmativo, se deberá determinar cuál será la actuación que deben ejecutar las entidades involucradas, a efectos de cesar dicha vulneración.
4.2.- 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. 

El señor CARDONA ROPERO solicita la protección de sus derechos fundamentales al debido proceso, libertad, favorabilidad y justicia, los cuales estima transgredidos por parte de los Juzgados Tercero de Ejecución de Penas y Segundo Penal Municipal de Pereira (Rda.), al negarle en ambas instancias la libertad condicional, toda vez que no obstante cumplir con la exigencia de índole objetivo del artículo 64 C.P., por cuanto ha purgado algo más de las 3/5 partes de la condena que le fuera impuesta -36 meses de prisión-, el juzgado que vigila la pena procedió a negarle tal derecho por la prohibición contenida en el artículo 26, Ley 1121/06.

Como quiera que en la presente tutela se atacan providencias emitidas por autoridades judiciales, es indispensable estudiar de manera inicial lo relacionado con su viabilidad para 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 acatamiento 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 H. Corte Suprema de Justicia
, ante la interposición de acciones de constitucionales contra providencias 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 genérica y específica con lo expuesto en el presente evento, se advierte que el actor no cumplió con la carga argumentativa y probatoria que le correspondía al pretender –como así lo entiende la Sala- que se deje sin efecto las decisiones judiciales emitidas por los Jueces de la República competentes para ello, las cuales se encuentra amparadas en la doble presunción de acierto y legalidad.

Además, la jurisprudencia constitucional, en punto de la interposición de tutelas contra providencias judiciales ha sido enfática en señalar su carácter excepcional y restrictivo, ello en razón de:

 “[…] la necesidad de respetar el principio de cosa juzgada y de preservar la seguridad jurídica, la autonomía e independencia de la actividad jurisdiccional del Estado, así como el sometimiento general de los conflictos a las competencias ordinarias de cada juez.
3.3. En ese sentido, dada la naturaleza supletiva de la acción de tutela, la misma no puede ser utilizada como un medio judicial alternativo, adicional o complementario de los establecidos en el ordenamiento jurídico para la defensa de los derechos de manera preferente, como quiera que, a través de su ejercicio, no se busca reemplazar los procedimientos ordinarios o especiales y, menos aún, pretermitir los mecanismos que dentro de éstos se han establecido para controvertir las decisiones que se adopten
. 

3.4. Siguiendo esta línea interpretativa, el carácter excepcional y restrictivo al que se ha hecho expresa referencia, conduce necesariamente a afirmar que solo procederá la acción de tutela contra providencias judiciales, “en aquellos eventos en que se establezca una actuación del juzgador, manifiestamente contraria al orden jurídico y violatoria de derechos fundamentales, en especial, de los derechos al debido proceso y de acceso a la administración de justicia. En estos casos, el control en sede de amparo constitucional se justifica, toda vez que los pronunciamientos judiciales que no se ajustan a las reglas preestablecidas, y que afectan de forma indebida los derechos fundamentales, constituyen, en realidad, una desfiguración de la actividad judicial, que termina por deslegitimar la autoridad confiada al juez para administrar justicia, y que debe ser declarada constitucionalmente para dar primacía al derecho sustancial y salvaguardar los derechos fundamentales de los administrado”
.” 
 -negrillas de la Sala- 
Se observa entonces que la jurisprudencia constitucional es contundente al señalar que el carácter subsidiario y residual de la acción constitucional significa que solo es procedente de manera supletoria, esto es, cuando no existan otros medios de defensa a los que se pueda acudir, o que pese a ello, se promueva para precaver la ocurrencia de un perjuicio irremediable, como así lo refiere el canon 86 C.N. Precisamente, amén de la subsidiariedad que rige este trámite, ello conlleva que deben agotarse todos los mecanismos ordinarios con los que se cuente para procurar la protección de los derecho quebrantados.

Tal situación comporta una carga legítima al actor de desplegar todos los mecanismos de impugnación que el sistema jurídico ha dispuesto para la defensa de sus derechos. En tal sentido, la acción de tutela no es un instrumento procesal alternativo, pues se correría el riesgo de vaciar de contenido las competencias de las distintas autoridades judiciales e implicaría un desborde institucional en el cumplimiento de las funciones de la jurisdicción constitucional, como así se indicó en la Sentencia T-649 de 2016, donde igualmente se dijo:

“Esta posición fue recientemente reiterada en la sentencia SU-298 de 2015
, en la que este Tribunal afirmó que la naturaleza subsidiaria de la solicitud de amparo contra providencias judiciales exige la utilización de los recursos ordinarios y extraordinarios que el sistema judicial ofrece para tramitar la reclamación que se alega en sede de amparo. De esta manera, se evita que la acción de tutela vacíe las competencias de otras jurisdicciones. Sin embargo, se advirtió que ante la existencia de un perjuicio irremediable para el actor, el análisis del mencionado presupuesto puede flexibilizarse de acuerdo con el artículo 86 Superior. 

En ese orden de ideas, la acción de tutela ejercida contra providencias judiciales no puede tenerse como un mecanismo alternativo, adicional o complementario al proceso que adelanta el funcionario judicial correspondiente, lo que significa que el juez de amparo no puede reemplazar en sus competencias y procedimientos a los operadores jurídicos ordinarios o especiales que conocen de los asuntos que las partes les someten a su consideración
. No obstante lo anterior, aunque no se hayan agotado los recursos judiciales ordinarios y extraordinarios, la acción de tutela procederá siempre y cuando se acredite la existencia de un perjuicio irremediable o los recursos o medios a su alcance no resulten idóneos para proteger los derechos fundamentales afectados”. 

No obstante lo anterior y si bien la tutela acá presentada no supera los estrictos requisitos de procedibilidad de la acción de tutela contra providencias judiciales, para considerar su procedencia, como quiera que en el presente asunto el actor es un sujeto de especial protección constitucional por su condición de detenido, y dado que se encuentra en juego el derecho a la libertad del actor, quien no ha logrado hacerse merecedor del beneficio que reclama ante la posición jurídica del funcionario encargado de la vigilancia de la pena, se evidencia que podríamos encontrarnos frente a la presunta comisión de un perjuicio irremediable al no hacerse efectivo el beneficio liberatorio que pide, así que tales exigencias deben flexibilizarse como lo ha señalado la jurisprudencia constitucional
 y en ese sentido la Sala entrará a analizar la circunstancia problemática en su fondo.

En este asunto, se sabe que una vez el señor CARDONA ROPERO solicitó al despacho que vigilancia su pena la concesión de la libertad condicional, hubo un pronunciamiento desfavorable por auto de mayo 03 de 2019, por medio del cual se negó el beneficio liberatorio, para lo cual se tuvo en consideración la normativa aplicable al caso objeto de estudio, esto es, los artículos 64 C.P. y 26, Ley 1121/06, que expresamente disponen:

“ARTICULO 64. LIBERTAD CONDICIONAL. El juez, previa valoración de la conducta punible, concederá la libertad condicional a la persona condenada a pena privativa de la libertad cuando haya cumplido con los siguientes requisitos:

1. Que la persona haya cumplido las tres quintas (3/5) partes de la pena.

2. Que su adecuado desempeño y comportamiento durante el tratamiento penitenciario en el centro de reclusión permita suponer fundadamente que no existe necesidad de continuar la ejecución de la pena.

3. Que demuestre arraigo familiar y social. (…)” 

“ARTÍCULO 26. EXCLUSIÓN DE BENEFICIOS Y SUBROGADOS. <Ver en  Jurisprudencia Vigencia destacado de la C-073-10> Cuando se trate de delitos de terrorismo, financiación de terrorismo, secuestro extorsivo, extorsión y conexos, no procederán las rebajas de pena por sentencia anticipada y confesión, ni se concederán subrogados penales o mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad de condena de ejecución condicional o suspensión condicional de ejecución de la pena, o libertad condicional. Tampoco a la prisión domiciliaria como sustitutiva de la prisión, ni habrá lugar ningún otro beneficio o subrogado legal, judicial o administrativo, salvo los beneficios por colaboración consagrados en el Código de Procedimiento Penal, siempre que esta sea eficaz”.
De la simple lectura de esas dos disposiciones se desprende que si bien es cierto el señor CARDONA ROPERO cumple con la exigencia de índole objetivo por el tiempo que ha estado detenido, el ilícito por el cual fue condenado -extorsión-  soporta una prohibición de índole legal para hacerse beneficiario de la libertad condicional, lo cual se sustentó en una norma jurídica expedida por el Congreso en el ámbito de configuración legislativa, y de allí se puede asegurar que la determinación proferida por ambas instancias al negar lo pedido por el señor WILMER CARDONA tuvo en consideración la normativa aplicable al caso, y no una postura arbitraria o en contravía del ordenamiento jurídico. 

Al respecto, y como bien lo trajo a colación la representante del Ministerio Público, la Sala de Casación Penal, en punto del tema objeto de esta acción constitucional, ha indicado:

“[…] en relación con el motivo de disenso manifestado por la parte actora en su escrito de tutela, orientado a afirmar que tiene derecho a que se le otorgue la libertad condicional, interesa destacar que a la luz de los criterios jurisprudenciales y normas vigentes, en el presente caso no era posible conceder la gracia solicitada por el aquí accionante, por cuanto el artículo 26 de la Ley 1121 de 2006, consagra expresamente la prohibición de conceder beneficios y subrogados, entre ellos el de la libertad condicional, a quienes hayan llevado a cabo determinadas conductas, como el delito de extorsión, punible por el cual XXX fue condenado.

Bajo ese derrotero, para la Sala la autoridad judicial accionada no incurrió en el presente caso en una vía de hecho, pues la negativa de conceder el beneficio impetrado se sustentó en las disposiciones del ordenamiento jurídico y el criterio jurisprudencial que resultaban aplicables. No aparece en la providencia atacada en sede de tutela los elementos que identifican a la vía de hecho, tales como la actuación arbitraria del funcionario judicial, los móviles ajenos a la legalidad o la violación a los derechos fundamentales de la parte actora, aunado el hecho de que se emitieron dentro del ámbito de legalidad y autonomía reconocida constitucionalmente a los funcionarios judiciales”. 
 -negrillas de la Sala-

Aunque aduce el actor que en la actualidad coexisten dos normas -art. 26 Ley 1121/06 y art. 32 Ley 1709/14-, que regulan la misma materia por lo cual se debió aplicar a su favor esta última en cuanto modificó el parágrafo 1º art. 68A C.P.
, al respecto debe decirse que la primera de ellas y que fuera utilizada en este asunto, lo fue precisamente por cuanto es una norma especial que fue integrada al ordenamiento jurídico por el legislador con el fin de prevenir, detectar, investigar y sancionar la financiación del terrorismo, secuestro y extorsión, la cual fue declarada exequible por la Corte Constitucional
, que tiene plena vigencia y en consecuencia no podrían los despachos accionados haber adoptado una decisión en contravía.  Sobre ese particular la Sala de Casación Penal en sede de tutela, y al hacer alusión al fallo de tutela STP8287-2014, expresó: “la prohibición prevista 26 de la Ley 1121 de 2006 no ha sido derogada, motivo por el que los operadores judiciales están en la obligación de aplicarla y, en efecto, negar la concesión de beneficios o subrogados penales a quienes fueron condenados por «delitos de terrorismo, financiación de terrorismo, secuestro extorsivo, extorsión y conexos»”.

En ese orden de ideas, considera el Tribunal que por parte de los juzgados accionados no se vulneraron los derechos fundamentales reclamados por el señor WILMER CARDONA ROPERO, y en consecuencia se negará su amparo.

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 NIEGA la acción de tutela interpuesta por el señor WILMER CARDONA ROPERO. 

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,

ADRIANA JULIA CATAÑO 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


� Consultar, entre otras, las Sentencias T-500 de 1995 y T-285 de 2010.


� Sentencias T-271 de 2013 y T-047 de 2014.


� Sentencia SU625/15.


� M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.


� Sentencias SU-026 de 2012 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; SU-424 de 2012 Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, reiteradas en sentencia T-103 de 2014 M.P. Jorge Iván Palacio Palacio. 


� En sentencia T-589 de 2011, reiterada en T-002 de 2018, se indicó: “el operador judicial debe examinar la situación fáctica que define el asunto sometido a su conocimiento, y las particularidades de quien reclama el amparo constitucional, pues, si se trata de sujetos de especial protección constitucional (personas de la tercera edad o en condición de discapacidad, etc.) o de personas que se encuentren en condiciones de debilidad manifiesta, el análisis de procedibilidad se flexibiliza haciéndose menos exigente


� CSJ STP, 7 may. 2019, Rad. 104.308.


� Dicho parágrafo señala:  “Lo dispuesto en el presente artículo no se aplicará a la libertad condicional contemplada en el artículo 64 de este Código, ni tampoco para lo dispuesto en el artículo 38G del presente Código”.


� Sentencia C-073 de 2010.


� CSJ STP, 21 ago. 2014, Rad. 75.028.
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