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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 respectiva Secretaría.

TEMAS:
DEBIDO PROCESO / TUTELA CONTRA DECISIÓN JUDICIAL / REQUISITOS GENERALES Y ESPECÍFICOS DE PROCEDIBILIDAD / DEFECTO MATERIAL O SUSTANTIVO, DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE Y VIOLACIÓN DIRECTA DE LA CONSTITUCIÓN / LIBERTAD CONDICIONAL EN CASO DE ACTO SEXUAL ABUSIVO CON MENOR DE 14 AÑOS / NO PROCEDE LA CONCESIÓN DE DICHO SUBROGADO.
Así pues, tenemos que los requisitos generales para que proceda la tutela contra providencias judiciales son: “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.” (…)
De acuerdo a lo narrado por el actor en su escrito introductorio, se puede inferir que los cargos por los cuales cuestiona la pluricitada decisión, encajarían por lo menos en tres eventuales hipótesis, mírese: 

-
Defecto material o sustantivo, por interpretación errónea de las disposiciones que regulan la concesión del subrogado penal de la libertad condicional; 

-
Desconocimiento del precedente dictado por el órgano de cierre en materia penal, en lo concerniente a la expresa prohibición que trae consigo la Ley de Infancia y Adolescencia para conceder subrogados y beneficios administrativos a quienes incurrieron en algún delito que atente en contra de la libertad, integridad y formación sexuales de los niños, niñas y adolescentes… 

-
Por último, y en concordancia con el último aspecto señalado atrás, nos encontraríamos ante una violación directa de la constitución, por desconocer los orígenes del principio pro infans, que nace de esa norma Superior.

… debe dejar en claro esta Colegiatura que contrario a lo considerado por el Despacho accionado, no existe incompatibilidad ni mucho menos vacíos entre el contenido del artículo 68ª del Código Penal y el artículo 199 de la Ley de Infancia y Adolescencia, que permitan aplicar favorablemente los lineamientos de la primera y alejarse de la segunda para conceder beneficios administrativos y subrogados a personas que han incurrido en delitos sexuales en contra de menores de edad. En otras palabras, los condicionamientos para la concesión del subrogado de marras, de ninguna manera fueron derogados por lo regulado en el artículo 68A C.P. (…)
Por todo lo expresado, encuentra la Sala que en el caso concreto le asiste razón al Procurador accionante al indicar que el Juez Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría, al conceder el beneficio de la libertad condicional al señor Nacianceno Gómez Rendón, no sólo desconoció los derechos de la menor víctima, sino que notoriamente incurrió en varios defectos que incidirán en la declaratoria de invalidez de esa decisión por parte de esta colegiatura, pues resulta de relieve señalar que el Togado, so pretexto del principio de autonomía judicial, no es que esté autorizado para dar una interpretación antojada a las normas que regulan la materia del subrogado reclamado, ni mucho menos, bajo la égida del principio de favorabilidad, hacer uso de cánones que nada tienen que ver con el asunto puesto bajo su conocimiento para despachar favorablemente una solicitud. Desconoció pues el Togado por completo y de manera injustificada el interés superior de la menor agraviada.
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ASUNTO:
Procede la Sala a resolver lo que en derecho corresponda, con ocasión de la acción de tutela instaurada por el señor Procurador 151 Judicial Penal, Doctor MARTÍN EMILIO BOTERO DUQUE, quien propugna por los intereses de la sociedad, y más específicamente de la menor F.A.M, en contra del JUZGADO PROMISCUO DEL CIRCUITO DE BELÉN DE UMBRÍA, RDA.
ANTECEDENTES:

Manifestó el accionante que el Juzgado Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría, Rda., mediante Sentencia del 16 de febrero del año 2015, declaró la responsabilidad penal del señor Nacianceno Gómez Rendón por incurrir en la conducta punible de Acto Sexual Abusivo con menor de 14 años, por lo que le impuso una pena de 108 meses de prisión, negándole en esa oportunidad cualquier tipo de subrogado o sustituto penal, en virtud de la expresa prohibición establecida en el artículo 199 de la Ley 1098 de 2006.

La fase de ejecución de la pena le correspondió al Juzgado Primero EMPS de la Dorada Caldas, Despacho en el cual se recibió una solicitud de libertad condicional suscrita por el condenado Gómez Rendón, bajo el argumento de haber cumplido las tres quintas (3/5) partes de la pena impuesta, pidiendo que se tuviera en consideración la entrada en vigencia de la Ley 1709 de 2014, y se diera aplicación a la misma de manera ultractiva, atendiendo el principio de favorabilidad por un supuesto tránsito de legislación o sucesión de leyes, donde imponen considerar como derogada la prohibición de subrogados consagrada en la Ley 1098 de 2006.
Mediante auto interlocutorio del 19 de octubre de 2018, el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de la Dorada, Caldas, negó en primera instancia la pretensión del interno aduciendo que la Ley 1709 de 2014 de ninguna manera reformó o derogó la prohibición establecida en la Ley 1098 de 2006, la cual, encontrándose vigente, prohíbe esta clase de sustitutos para quienes han sido condenados por delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales cuando son víctimas los menores de edad. Por tales razones, negó el subrogado penal reclamado por el señor Nacianceno Gómez Rendón, por expresa prohibición legal.
Inconforme con esa decisión, el señor Nacianceno presentó y sustentó el recurso de apelación bajo los mismos argumentos planteados en primera instancia, y al desatar la alzada, el Juzgado Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría, Rda., decidió acceder a las pretensiones del apelante concediéndole el subrogado penal de la libertad condicional, para lo cual hizo alusión a un presunto caso de favorabilidad, y a la solución de una supuesta tensión de derechos en favor del condenado, pero dejando de lado los derechos de los infantes y la figura del principio pro infans, acudiendo, para soportar dicha teoría, a los postulados del parágrafo 1º del artículo 68ª del Código Penal, aun cuando los Órganos de Cierre en materia Penal y Constitucional siempre han sostenido que frente a las fricciones entre derechos fundamentales, siempre habrán de primar los de los menores, y más allá de eso, desconociendo los efectos vinculantes y obligatorios de los precedentes jurisprudenciales de carácter erga omnes, los cuales no pueden ser desconocidos en su esencia.
Además, sostuvo el accionante, la decisión del Juez de segunda instancia trasgredió el debido proceso por incurrir en un defecto material o sustantivo, pues además de lo dicho atrás, desconoció las reglas que orientan el principio de favorabilidad y la fórmula que permite acceder al mismo, lo que en sentir del accionante, conllevó a pasar por alto el predominio de los derechos de los niños, niñas y adolescentes, debido a la interpretación equivocada del Juzgado accionado, quien optó por dar prevalencia a otros derechos.
Expresó el procurador en su escrito de tutela que en el presente asunto se cumplen los requisitos generales y específicos de procedencia de la acción de tutela contra decisiones judiciales, en primer término porque no se tuvo en consideración por parte del demandado que frente al tema de subrogados penales, el artículo 199 de la ley 1098 de 2006 prohíbe la aplicación de los mismos cuando las víctimas sean menores de edad, proscripción que no se podía desconocer bajo el pretexto o aplicación del principio de favorabilidad de una ley posterior que es aplicable para otros delitos no excluidos por disposiciones especiales, lo cual es de conocimiento del demandado, porque precisamente esa línea de pensamiento incidió para que en la sentencia condenatoria no concediera ninguna rebaja al sentenciado, pese a que otras disposiciones del ordenamiento jurídico sí lo permiten. Añadió que no es posible el agotamiento de la vía ordinaria, debido a que la decisión que se denuncia tuvo lugar en sede de segunda instancia lo que la hace inimpugnable, de igual forma, aseguró se cumple con el requisito de inmediatez puesto que la providencia fue proferida el 15 de febrero hogaño.

Ahora, con respecto a las causales especiales de procedibilidad en el presente asunto se conjuga un defecto material o sustantivo ante el desconocimiento legal de la fórmula prevista para el reconocimiento del derecho a la favorabilidad, afectando con su decisión los derechos de la menor de edad víctima del delito sexual, al ser sacrificada su posición de prevalencia sobre los derechos de los demás por una decisión inspirada en motivos y razones que no están contenidos en la Constitución y la ley, desconociendo disposiciones que comprenden el bloque de constitucionalidad.
PRETENSIONES:

Con base en lo anterior, solicitó el Procurador accionante que se conceda el amparo del derecho fundamental al debido proceso de la menor agraviada, ordenando que se anule la determinación de segunda instancia que concedió la libertad condicional al señor Nacianceno Gómez Rendón, y en su lugar se ordene al Juzgado accionado que nuevamente dirima el recurso, acogiendo la tesis de que en estos casos no opera la favorabilidad pues existe norma especial que regula el caso.
TRÁMITE PROCESAL:

La presente acción de tutela se recibió en este Despacho el 13 de marzo del año que transcurre, fecha en la cual se avocó su conocimiento y se ordenó la notificación y traslado al Juzgado Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría para que ejerciera sus derechos de defensa y contradicción.

De igual forma, se ordenó vincular oficiosamente al Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de la Dorada, Caldas, al señor Nacianceno Gómez Rendón y su apoderado judicial y a la Defensoría de Familia por intermedio del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF, en representación de los intereses de la menor agraviada.
INTERVENCIONES: 

JUZGADO PROMISCUO DEL CIRCUITO DE BELÉN DE UMBRÍA: El titular de ese Despacho, antes de pronunciarse a profundidad sobre los planteamientos del accionante, indicó que el señor Procurador 151 Judicial de Pereira no es delegado ante ese Juzgado, ni ante el Juzgado de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de la Dorada, Caldas, tampoco ha sido designado como agente especial en los procesos penales y de ejecución de penas, por lo que no se puede afirmar que funcionalmente haya conocido de la decisión objeto de tutela, o que la víctima o su familia hubiesen pedido su ayuda, lo que eventualmente dejaría entrever una falta de legitimación en la causa por activa. 
Con respecto al caso concreto, expresó que la decisión objeto de tutela está muy bien estructurada, desde la relación de los hechos, la sentencia misma, las actuaciones y decisiones tomadas en Ejecución de Penas, de igual forma señaló que para tomar la decisión se tuvo en cuenta jurisprudencia que desarrolla ampliamente el tema, la ponderación y la aplicación de los principios en juego, haciendo énfasis en la oposición de dos normas, su prevalencia y aplicación en los campos específicos correspondientes. Indicando que la prevención que buscó el legislador con la prohibición de beneficios de la ley infantil, se hizo con el propósito de enviar un mensaje disuasivo a los posibles infractores y no frente a los ya condenados, razón por la cual el legislador alejó la categoría Jurídica de la libertad condicional de restricciones diferentes a las legales de la materia por lo que la prevalencia de los derechos de los niños no se pueden oponer al cumplimiento punitivo del sentenciado y a sus fines de resocialización bajo la categoría de la libertad condicional. Finalmente dijo que jamás ha lesionado el debido proceso y mucho menos los derechos superiores de los menores víctimas.
JUZGADO PRIMERO DE EJECUCIÓN DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE LA DORADA, CALDAS: señaló que le correspondió vigilar el cumplimiento de la pena impuesta al señor Nacianceno Gómez Rendón, por ser hallado responsable de la conducta punible de Acto sexual abusivo con menor de catorce años, por tal razón el condenado le solicitó la concesión de la libertad condicional, solicitud que fue denegada el 19 de octubre de 2018 por existir en su caso una exclusión para el otorgamiento de beneficios y subrogados penales contenida en la ley 1098 de 2006.

Esta decisión fue apelada por el sentenciado, así que se ordenó la remisión de las diligencias al Juzgado Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría, el cual revocó la decisión impugnada y ordenó la libertad condicional del sentenciado Nacianceno Gómez Rendón, por lo anterior procedió a expedir la correspondiente boleta de libertad y se informó a la Dirección del Establecimiento Penitenciario de Alta y Mediana Seguridad EPAMS de la Dorada, Caldas para que procediera de conformidad, después de suscribir el acta compromisoria.
Finalmente señaló que ese Juzgado no ha vulnerado derecho fundamental alguno.
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR: La Defensora de familia del ICBF Regional Risaralda Centro Zonal Belén de Umbría, indicó que conforme al código de Infancia y adolescencia y las leyes que tipifican los delitos relacionados especialmente con abusos sexuales, los delincuentes involucrados en este tipo de violencia no pueden recibir ninguna rebaja de condena o beneficio, inclusive cuando aceptan colaborar con la justicia, esto en consonancia con la Constitución Política y la Convención Internacional de los Derechos del Niño a nivel mundial las cuales han establecido que los niños, niñas y adolescentes requieren de mayor protección y de un reconocimiento integral de sus derechos fundamentales.
Señaló que aunque existe un ordenamiento legal y una garantía de los derechos fundamentales de las personas privadas de la libertad, cuando los sujetos pasivos de esas conductas son los niños, niñas y adolescentes el impacto social, familiar, sociológico de esa víctima es más profundo, de ahí que el legislador en el artículo 199 de la ley 1098 de 2006 haya consagrado la prohibición de cualquier tipo de subrogado o sustito penal para quienes hayan sido condenados por delitos de homicidio o lesiones personales bajo modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales o secuestro cometidos en contra de niños, niñas y adolescentes.
Por todo lo anterior solicitó que se despache de manera favorable las pretensiones elevadas por el Procurador 151 Judicial y se conceda el amparo del derecho fundamental al debido proceso de la titularidad de la agraviada y en consecuencia se anule la determinación de segunda instancia que concedió la libertad condicional al señor Nacianceno Gómez Rendón, y en su lugar se ordene al Juez accionado dirimir nuevamente el recurso acogiendo la tesis de que en estos casos no opera la favorabilidad por existir norma especial que regula el caso.

CONSIDERACIONES DE LA SALA:

1. Competencia: 

La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para decidir en primera instancia la presente acción, de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000. 

2. Problema Jurídico: 

Corresponde establecer a la Sala si el Juzgado Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría, al conceder el subrogado de la libertad condicional al señor Nacianceno Gómez Rendón, incurrió en vías de hecho que involucren los derechos de la menor agraviada con el delito por el cual el aludido sujeto fue condenado.
3. Solución: 

El amparo previsto en el artículo 86 Superior como mecanismo procesal específico y directo, tiene por objeto la eficaz, concreta e inmediata protección de los derechos constitucionales fundamentales en una determinada situación jurídica cuando éstos sean violados o se presente amenaza de conculcación, o cuando se reclamen de manera concreta y específica.

Es pertinente recordar que la acción constitucional tiene un propósito claro, que no es otro que brindar a la persona protección inmediata y subsidiaria para asegurar el respeto efectivo de los derechos fundamentales que se le reconocen
; consiste en una decisión de inmediato cumplimiento, para que la persona respecto de quien se demostró que vulneró o amenazó conculcar derechos fundamentales, actúe o se abstenga de hacerlo; denota entonces la importancia que tiene la orden de protección para la eficacia del amparo, ya que sería inocuo que pese a demostrar el desconocimiento de un derecho fundamental, el Juez no adoptara las medidas necesarias para garantizar materialmente su goce.  

Como quiera que el problema jurídico del presente asunto gira en torno a controvertir el contenido y la legalidad de una providencia judicial, debe iniciar la Colegiatura por dilucidar si en el caso bajo estudio están dados los presupuestos de procedibilidad de la acción de tutela, de manera tal que se justifique la intervención del juez constitucional, y pueda ser utilizada como un instrumento para dejar sin efectos lo resuelto en el escenario ordinario por el juez natural, en relación con la solicitud de libertad condicional deprecada por el señor Nacianceno Gómez Rendón, subrogado que, como viene de verse, fue otorgado en sede de segunda instancia por parte del Juzgado Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría. 

En ese orden de ideas, si bien es de conocimiento público lo limitados que se encuentran los jueces de tutela para intervenir en asuntos que han sido analizados y resueltos al interior de un proceso, lo cierto es que la jurisprudencia constitucional, a partir de la sentencia C-590 de 2005 fue consolidando una serie de requisitos generales, y otros específicos o especiales (hipótesis que fueron inicialmente conocidas como vías de hecho), los cuales deben estar acreditados en la acción de amparo antes de poder efectuar análisis de fondo frente al reclamo formulado en sede de tutela. 
Así pues, tenemos que los requisitos generales para que proceda la tutela contra providencias judiciales son: “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.”
Frente a tales requisitos genéricos, tiene la Sala para decir lo siguiente: 

El asunto es de relevancia constitucional, pues está dirigido a establecer si con la decisión adoptada por parte del Juzgado Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría, de conceder una libertad condicional a pesar de la expresa prohibición legal que contempla la Ley de Infancia y Adolescencia, se desconocieron las garantías fundamentales de la menor que funge como víctima dentro del proceso en el cual resultó condenado el señor Nacianceno Gómez Rendón, además, se debe tener en cuenta que la víctima es un sujeto de especial protección constitucional; en relación con el agotamiento de los recursos ordinarios, previa interposición de la acción tuitiva, es claro que la decisión cuestionada no era susceptible de ser recurrida, toda vez que se dictó en sede de segunda instancia, siendo definitiva e incontrovertible en un escenario diferente al que nos ocupa; de igual manera, tenemos que la acción se interpuso en un tiempo razonable, porque la providencia objeto de reproche fue proferida el pasado 15 de febrero de 2019; por otra parte, vemos que eventualmente la irregularidad procesal fue determinante en la afectación del derecho fundamental invocado, y que los fundamentos fácticos y jurídicos que dan cuenta de ello fueron identificados en el libelo petitorio; finalmente, es evidente que la discusión planteada no tiene nada que ver con alguna sentencia de tutela. Así, se colige que en el sub examine se encuentran reunidos todos los requisitos generales de procedencia de esta acción. 

Paso seguido, debe este Juez colegiado examinar si los dichos del accionante encajarían eventualmente en alguna de las hipótesis especiales o específicas de procedencia de la tutela, las cuales han sido definidas
 por la Corte Constitucional así: 

1. Defecto orgánico, que tiene lugar cuando el funcionario judicial que emite la decisión carece, de manera absoluta, de competencia para ello.

2. Defecto procedimental absoluto, que tiene lugar cuando el Juez actuó al margen del procedimiento establecido.

3. Defecto material o sustantivo, que se origina cuando las decisiones son proferidas con fundamento en normas inexistentes o inconstitucionales, o que presentan una evidente contradicción entre los fundamentos y la decisión.

4. Defecto fáctico por no haberse decretado, practicado o valorado pruebas debidamente solicitadas o recaudadas en el curso del proceso, o por haberse valorado pruebas nulas o vulneradoras de derechos fundamentales. 

5. Error inducido, que se presenta cuando la autoridad judicial ha sido engañada por parte de terceros y ese engaño lo llevó a tomar una decisión que afecta derechos fundamentales.

6. Decisión sin motivación, que tiene lugar cuando el funcionario judicial no da cuenta de los fundamentos fácticos y jurídicos de su decisión, pues es en dicha motivación en donde reposa la legitimidad de sus providencias.

7. Desconocimiento del precedente, que se origina cuando el juez ordinario, por ejemplo, desconoce o limita el alcance dado por esta Corte a un derecho fundamental, apartándose del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado, también cuando se aparta del precedente sentado por los órganos de cierre de su respectiva jurisdicción o de su propio precedente.

8. Violación directa de la Constitución, tiene lugar, entre otros eventos, cuando, amparada en la discrecionalidad interpretativa, la decisión judicial se desborda en perjuicio de los derechos fundamentales de los asociados amparados por la Carta Política.

De acuerdo a lo narrado por el actor en su escrito introductorio, se puede inferir que los cargos por los cuales cuestiona la pluricitada decisión, encajarían por lo menos en tres eventuales hipótesis, mírese: 
· Defecto material o sustantivo, por interpretación errónea de las disposiciones que regulan la concesión del subrogado penal de la libertad condicional; 
· Desconocimiento del precedente dictado por el órgano de cierre en materia penal, en lo concerniente a la expresa prohibición que trae consigo la Ley de Infancia y Adolescencia para conceder subrogados y beneficios administrativos a quienes incurrieron en algún delito que atente en contra de la libertad, integridad y formación sexuales de los niños, niñas y adolescentes, así como la interpretación que en relación con ese mismo tópico, se le debe dar a las novedades que trajo consigo la Ley 1709 de 2014. De igual manera, un desconocimiento del precedente jurisprudencial del órgano de cierre en materia constitucional, respecto de la prevalencia del principio pro infans frente a los demás del ordenamiento jurídico: 

· Por último, y en concordancia con el último aspecto señalado atrás, nos encontraríamos ante una violación directa de la constitución, por desconocer los orígenes del principio pro infans, que nace de esa norma Superior. 
En punto de la legitimación en la causa por activa del señor Procurador Judicial, considera la Sala que no es necesario entrar a efectuar mayores elucubraciones al respecto, pues bien es sabido que la figura del Ministerio Público contemplada en la Constitución funge como representante de la sociedad y como un órgano de control, y en concordancia con los mandatos del artículo 277 Superior, su rol consiste precisamente en la posibilidad de participar al interior de los procesos para preservar, entre otras cosas, la garantía de los derechos fundamentales de los sujetos procesales; de tan importante norma, se rescatan las siguientes facultades que le permiten impetrar las acciones que estime pertinentes en pro de la conservación de las garantías superiores: 
“1. Vigilar el cumplimiento de la Constitución, las leyes, las decisiones judiciales y los actos administrativos; 2. Proteger los derechos humanos y asegurar su efectividad, con el auxilio del Defensor del Pueblo; 3. Defender los intereses de la sociedad; 7. Intervenir en los procesos y ante las autoridades judiciales o administrativas, cuando sea necesario en defensa del orden jurídico, del patrimonio público, o de los derechos y garantías fundamentales. (…) Para el cumplimiento de sus funciones la Procuraduría tendrá atribuciones de policía judicial, y podrá interponer las acciones que considere necesarias.”
Al respecto ha dicho
 la Corte Constitucional: 
“La Constitución no sólo otorgó a la Procuraduría General de la Nación un amplísimo conjunto de competencias, sino también la posibilidad de ejercerlas a través de la interposición de las acciones que considere necesarias. Por lo tanto, si desde el punto de vista del debido proceso constitucional, el Procurador o sus agentes pueden interponer las acciones judiciales que consideren necesarias para proteger los derechos ajenos o el interés público, no existe razón constitucional para que no pueda hacerlo a través de la acción de tutela.

De igual manera, sostuvo la Corte Suprema de Justicia en Sentencia STP1683 de 2018 que: 
“De entrada debe aclarar la Sala que no hay duda sobre la legitimación en la causa por activa del Ministerio Público pues, como se ha reconocido en anteriores pronunciamientos, dicha entidad, a través de sus delegados, está facultada para interponer acciones de tutela encaminadas a la protección del derecho al debido proceso en cualquier actuación judicial”

En atención a lo dicho hasta ahora, considera la Sala que la presente acción de tutela sí cumple los requisitos de procedencia, y en consecuencia se procederán a estudiar de fondo los cuestionamientos del accionante.
Del caso concreto:
El tema central del asunto que nos ocupa, tiene que ver con el subrogado de la libertad condicional reglamentado por el artículo 64 del Código Penal, modificado por la Ley 1709 de 2014, que hace referencia a los requisitos generales que debe cumplir el sentenciado que pretenda ser favorecido con dicho beneficio: 

“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. (…)”

Sin embargo, no puede pasarse por alto que en algunos eventos la naturaleza de la víctima se torna en una especie de condicionamiento para la concesión del subrogado, como sucede en las hipótesis en la que los menores de edad fungen como sujetos pasivos del delito, especialmente si se trata de conductas que atenten contra su libertad, integridad y formación sexuales, pues en dichos eventos, acorde con lo consignado en el artículo 199 de la Ley 1098 de 2006: “No procederá el subrogado penal de Libertad Condicional, previsto en el artículo 64 del Código Penal.”

Es menester recordar que el señor Nacianceno Gómez Rendón está purgando una pena precisamente por incurrir en el delito de acto sexual abusivo con menor de 14 años, lo que nos quiere decir que, sin necesidad de recurrir a interpretaciones normativas fuera de contexto, o invertir tiempo en disquisiciones carentes de objeto, al haber sido sentenciado por incurrir en una conducta como la descrita atrás, pierde por esa potísima razón el derecho a acceder al subrogado de la libertad condicional e incluso, a cualquier otro beneficio administrativo.
Es de anotar que si en gracia de discusión se hicieran elucubraciones relacionadas con la concesión del subrogado de marras, en virtud de la confusión que al parecer le generó al Juez accionado el proferimiento de la ya veterana Ley 1709 de 2014, y las novedades que la misma le añadió al Código Penitenciario y Carcelario, al Código Penal y a la Ley 55 de 1985, se habrá de decir al respecto que contrario a lo por él pensado, la norma novel de ninguna manera efectuó modificaciones que resultaran aplicables a la Ley de Infancia y Adolescencia, por lo que no era factible aplicar el principio de favorabilidad, como de manera errada se hizo uso en la decisión cuya legalidad se cuestiona por vía de acción de tutela.  

Aterrizando ya a las manifestaciones del Despacho accionado, quien insistentemente hizo alusión al contenido del artículo 68A del Código Penal, modificado por la antedicha Ley 1709 de 2014, para poder conceder en favor del señor Nacianceno Gómez Rendón el subrogado de la Libertad Condicional, encuentra la Sala que al parecer, en criterio de ese Togado existe una antinomia entre el contenido de esa norma y la prohibición decantada en el artículo 199 de 2006, y que en atención a esa discordancia legislativa es viable dar aplicación al principio pro homine en favor del condenado, considerando especialmente que al ser ese mismo Despacho el que en el pasado profirió la sentencia condenatoria, tiene claro que en esa decisión nunca se hizo un análisis relacionado con la gravedad de la conducta, ni se dio aplicación a los postulados de la Ley de Infancia y Adolescencia, debido a que el fallo fue producto de una terminación anticipada del proceso, teniendo en cuenta el allanamiento a cargos que desde la audiencia de la formulación de la imputación realizó el entonces procesado.     
A pesar de lo anterior, debe dejar en claro esta Colegiatura que contrario a lo considerado por el Despacho accionado, no existe incompatibilidad ni mucho menos vacíos entre el contenido del artículo 68ª del Código Penal y el artículo 199 de la Ley de Infancia y Adolescencia, que permitan aplicar favorablemente los lineamientos de la primera y alejarse de la segunda para conceder beneficios administrativos y subrogados a personas que han incurrido en delitos sexuales en contra de menores de edad. En otras palabras, los condicionamientos para la concesión del subrogado de marras, de ninguna manera fueron derogados por lo regulado en el artículo 68A C.P., por la sencilla razón que la eventual antinomia que se presentaría entre dichas normas, hermenéuticamente sería resuelta con la aplicación del  principio de la especialidad, consagrado en el artículo 3º de la Ley 153 de 1887, en virtud del cual se dice que «lex specialis derogat legi generali», por lo que es claro que las disposiciones del estatuto de la infancia y de la adolescencia, por tener un carácter especial, deben prevalecer sobre las consignadas en el Código Penal; lo que en ultimas nos estaría indicando que entre esas disposiciones en momento alguno se presentó la derogatoria.
Con respecto al tema, la H. Corte Suprema de Justicia, en Sala de Tutelas, con radicación 74215 del 24 de junio de 2014, indicó:

“[…] Los jueces en sede de ejecución de penas, están sometidos al principio de legalidad, razón por la cual debían emplear las normas que en efecto aplicaron al caso, es decir, el artículo 64 de la Ley 599 de 2000, que contempla los requisitos para la concesión de la libertad condicional. Pero como SALAZAR MARTÍNEZ fue condenado por el delito de actos sexuales abusivos con menor de 14 años, también debían constatar las reglas que contiene el artículo 199 de la Ley 1098 de 2006, particularmente el numeral 5º de ese apartado, donde se establece la prohibición de conceder la prerrogativa reclamada, «cuando se trate de los delitos de homicidio o lesiones personales bajo modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales, o secuestro, cometidos contra niños, niñas y adolescentes», disposición que debe conciliarse con las exigencias del artículo 64 del Código Penal ya citado.

De otra parte, la exclusión de beneficios contenida en el artículo 32 de la Ley 1709 de 2014, sólo incorporó algunos delitos para los cuales no procedían la suspensión condicional de la ejecución de la pena y la prisión domiciliaria – dentro de los cuales enlistó aquellos contra la libertad, integridad y formación sexuales –, dejando incólumes las disposiciones normativas que regulan el subrogado de la libertad condicional, más aún, cuando aquellas se encuentran revestidas de tal especificidad en el caso de los delitos en los que la víctima sea un menor de edad.

En consecuencia, lo que hizo el legislador en el parágrafo 1º del artículo 32 de la Ley 1709 de 2014, fue establecer que la libertad condicional prevista en el artículo 64 del Código Penal, no se encuentra vedada para quienes hubieran sido condenados por los punibles relacionados en el párrafo 2º ibídem, dentro de los cuales no se incluyeron aquellos que atenten contra la libertad, integridad y formación sexual cuando la víctima sea un menor de edad, de manera que, cuando se trate de este tipo de infracciones, la prohibición continúa vigente.

Empero, al analizar la redacción de la norma cuya aplicación pretende el demandante, se advierte que en la misma se autoriza la concesión del subrogado de la libertad condicional a quienes que hubieren sido condenados por un delito contra la libertad, integridad y formación sexual, sin que allí se determine un sujeto pasivo en particular, como sí ocurre con el artículo 199 de la Ley 1098 de 2006 en el que claramente se especifica, que no procede el subrogado a que se hace referencia cuando la conducta fue cometida contra un menor de edad.

En conclusión, los artículos 199 de la Ley 1098 de 2006 y 32 de la Ley 1709 de 2014, son válida y jurídicamente conciliables, pues uno establece una circunstancia específica que configura la prohibición para acceder a la libertad condicional – que la conducta por la cual se condenó se hubiere cometido en un menor de edad – y el otro, por el contrario, establece un presupuesto de hecho de carácter general relativo a que se trate de un punible contra la libertad, integridad y formación sexual cometido sobre una persona mayor de edad. […]”

Ahora bien, frente al interrogante que en la decisión atacada se formuló el Juzgado demandado, en que se pregunta: ¿En que afecta hoy a la menor ofendida o a la madre denunciante o al conglomerado de menores del país, que a don Nacianceno luego de cumplir con los requisitos de ley de cualquier condenado, pueda acceder en procura de resocialización a una libertad condicional, cuando la prevención general y especial ya tuvieron su lugar en el tipo y su prohibición y en la sentencia condenatoria sin rebajas luego de su confesión?; la respuesta sería equivalente a lo ya dicho, pues en primer lugar a “Don Nacianceno” no puede dársele idéntico tratamiento al de una persona que ha sido juzgada y condenada por un delito “común” y que no lleve implícitas circunstancias que incrementan la gravedad de la conducta, como es el de haber cometido el ilícito en contra de un menor de edad, ¿por qué?, porque existe una expresa prohibición legal; de igual manera, podemos afirmar que el principio pro infans tiene una doble connotación, porque no sólo va dirigida a sancionar con mayor ímpetu los delitos infringidos contra los niños, niñas y adolescentes, sino también a restablecer los derechos conculcados con esa manera de actuar. 
Por todo lo expresado, encuentra la Sala que en el caso concreto le asiste razón al Procurador accionante al indicar que el Juez Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría, al conceder el beneficio de la libertad condicional al señor Nacianceno Gómez Rendón, no sólo desconoció los derechos de la menor víctima, sino que notoriamente incurrió en varios defectos que incidirán en la declaratoria de invalidez de esa decisión por parte de esta colegiatura, pues resulta de relieve señalar que el Togado, so pretexto del principio de autonomía judicial, no es que esté autorizado para dar una interpretación antojada a las normas que regulan la materia del subrogado reclamado, ni mucho menos, bajo la égida del principio de favorabilidad, hacer uso de cánones que nada tienen que ver con el asunto puesto bajo su conocimiento para despachar favorablemente una solicitud. Desconoció pues el Togado por completo y de manera injustificada el interés superior de la menor agraviada. 
Con base en lo dicho hasta el momento, se evidencia que efectivamente la decisión adoptada por parte del Juzgado Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría el pasado 15 de febrero hogaño, mediante la cual concedió en favor del señor Nacianceno Gómez Rendón el subrogado de la libertad condicional, estuvo viciada por defecto material o sustantivo, desconocimiento del precedente y violación directa de la Constitución, situación que lleva a este Juez constitucional a decretar la nulidad de la mentada decisión, para que en el plazo de diez (10)
 días hábiles se profiera una nueva, en la cual se dé aplicación a los postulados de la Ley de Infancia y Adolescencia. Además, y teniendo en cuenta que a la hora de ahora el señor Nacianceno Gómez Rendón se encuentra disfrutando de libertad como consecuencia de una orden a todas luces ilegal, deberá el aludido Juzgado, al momento de adoptar su decisión en acogimiento a lo aquí dicho, adoptar las medidas del caso en relación con dicho aspecto. 
Finalmente, quiere esta Sala de Decisión instar a la Procuraduría Delegada para el Ministerio Público en Asuntos Penales, para que si a bien lo tiene, designe a un agente especial de esa entidad, con el fin de que ejerza vigilancia judicial al interior del asunto de marras. 

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad conferida en la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: TUTELAR el derecho fundamental al debido proceso de la menor F.A.M, invocado por el señor Procurador 151 Judicial I Penal, Doctor MARTÍN EMILIO BOTERO DUQUE, conforme lo manifestado en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: DECRETAR LA NULIDAD de la decisión adoptada el 15 de febrero de 2019, por parte del Juzgado Promiscuo del Circuito de Belén de Umbría, Risaralda, para que en el improrrogable plazo de diez (10) días hábiles, contados a partir de la notificación del presente fallo de tutela, profiera una nueva decisión, en la cual se tengan en consideración, para resolver lo concerniente a la libertad condicional del señor NACIANCENO GÓMEZ RENDÓN, los lineamientos de la Ley 1098 de 2006. Además, y teniendo en cuenta que a la hora de ahora el sentenciado se encuentra disfrutando de libertad como consecuencia de una orden a todas luces ilegal, deberá el aludido Juzgado, al momento de adoptar su decisión en acogimiento a lo aquí dicho, adoptar las medidas del caso en relación con dicho aspecto. 

TERCERO: INSTAR a la Procuraduría Delegada para el Ministerio Público en Asuntos Penales, para que si a bien lo tiene, designe a un agente especial de esa entidad, con el fin de que ejerza vigilancia judicial al interior del asunto de marras
CUARTO: DESVINCULAR del presente asunto al JUZGADO PRIMERO DE EJECUCIÓN DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE LA DORADA, CALDAS. 

QUINTO: SE ORDENA notificar esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.
SEXTO: En caso de no ser objeto de recurso se ordena remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado
� Corte Constitucional, Sentencia T-01 de 1992.


� Sentencia T-117 de 2013


� Sentencia T-293 de 2013


� Término consagrado en el artículo 200 de la Ley 600 de 2000.
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