SENTENCIA TUTELA 2ª INSTANCIA N° 079
RADICACIÓN: 660013109007202000021-01

ACCIONANTE: FRANKLIN ALBERTO VALLE R
CONFIRMA

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:
COMUNICACIÓN TELEFÓNICA / PERSONA PRIVADA DE LA LIBERTAD / INEXISTENCIA DE UNA ACCIÓN U OMISIÓN VULNERADORA DEL DERECHO / CARGA PROBATORIA DEL ACCIONANTE / SE DENIEGA.
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 lo informado por el accionante VALLE RIVERA, se aprecia que su pretensión consiste en que se ordene a la empresa CONSORCIO TELENACIONAL la cual administra el servicio de telefonía en los establecimientos penitenciarios del país, cumplir con la aparente oferta de duplicar los valores de recargas que se hicieron en el mes de noviembre y diciembre de 2019. (…)
Frente a la improcedencia de la acción de tutela ante la no ocurrencia de acción u omisión vulneratoria de derechos fundamentales por parte de la entidad accionada, la Corte Constitucional ha dicho:
“…para que “proceda la acción de tutela contra una autoridad pública deben darse dos (2) elementos o presupuestos básicos, a saber: (i) Acción u omisión proveniente de la autoridad pública y (ii) Efectiva violación o amenaza de violar un derecho constitucional fundamental”, según lo ha reafirmado la jurisprudencia constitucional. 

Además, esta Corporación ha reiterado que de la lectura sistemática del mencionado artículo y del artículo 6 que contempló las causales de improcedencia, se infiere que la existencia de una acción u omisión de la autoridad accionada, con la cual se trasgredan los derechos fundamentales del actor, es un requerimiento “lógico-jurídico para la procedencia de la acción tuitiva de derechos fundamentales”.
En ese orden de ideas, y analizado el caso con detenimiento, se aprecia que no existe ninguna acción u omisión por parte de la empresa Consorcio Telenacional que se traduzca en afectación de derecho fundamental alguno, y dicha reclamación del señor Franklin Valle no tiene ningún fundamento para que por vía de tutela se resuelva. 

Si en efecto existió algún tipo de oferta y la misma se incumplió, no se advierte qué perjuicio irremediable se causa el no contar con el doble de la recarga que en su momento pagó a su PIN…

REPÚBLICA DE COLOMBIA

PEREIRA-RISARALDA
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RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
SALA DE DECISIÓN PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, quince (15) de abril de dos mil veinte (2020)
                                                                   Acta de Aprobación N° 321
                                                    Hora: 3:40 p.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el accionante FRANKLIN ALBERTO VALLE RIVERA, frente al fallo proferido por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Pereira, con ocasión de la acción de tutela impetrada contra el INPEC.
2.- DEMANDA 

Lo narrado en el escrito de tutela por el accionante se puede concretar así: (i) se encuentra privado de la libertad en el patio 2 del Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Pereira, en calidad de sindicado; (ii) la empresa CONSORCIO TELENACIONAL, la cual brinda los servicios de telefonía en el penal, hizo publicidad falsa, toda vez que ofreció para los meses de noviembre y diciembre de 2019 el doble de recarga; (iii) la entidad no cumplió con la oferta, y además existen innumerables fallas en el servicio; (iv) cuando se queda sin crédito el operador no permite acceder al menú para recargar por medio de tarjetas prepagadas; (v) sus familiares le hacen recargas por intermedio de Efecty pero los valores no se reflejan inmediatamente, y lo dejan incomunicado hasta tres días; y (vi) las fallas en las recargas le impiden que se pueda comunicar con sus familiares y abogado.
Pide que se ordene a la entidad accionada cumplir con las cargas a su PIN de acuerdo con los valores que no fueron duplicados en el mes de noviembre y diciembre. Igualmente que se organice el sistema para que las recargas que se compran en Efecty sean cargadas a su PIN inmediatamente. Además, que se disponga la reparación total de los teléfonos, como quiera que algunos se encuentran deteriorados, y que se permita la transferencia de un PIN a otro.  
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Una vez admitida la acción de tutela el despacho vinculó al INPEC, al ESTABLECIMIENTO PENITENCIARIO y CARCELARIO DE PEREIRA y al CONSORCIO TELENACIONAL, y dispuso correr traslado de la misma. En tiempo oportuno se pronunciaron las entidades así:

- El Coordinador Grupo Tutelas del INPEC solicitó que se desvincule la entidad de la presente acción, e informó lo siguiente: (i) la prestación del servicio de telefonía se ha garantizado a todos los privados de la libertad a cargo del INPEC; (ii) el INPEC en su organigrama está compuesto por 06 Regionales y 136 Establecimientos Penitenciarios y Carcelarios, sin embargo, de los hechos que se narran se colige que la acción de tutela va dirigida contra la empresa CONSORCIO TELENACIONAL S.A.S que presta el servicio de telefonía en el EPMSC PEREIRA; (iii) la acción de tutela es improcedente frente al Instituto Penitenciario, toda vez que no tuvo injerencia alguna en los hechos denunciados; y (iv) el INPEC no ha vulnerado ningún derecho fundamental al interno FRANKLIN VALLE. 
- El representante legal del CONSORCIO TELENACIONAL solicitó se niegue la acción de tutela por improcedente y por no existir vulneración de derechos fundamentales del accionante, al respecto argumentó: (i) en el año 2007 el Consorcio celebró con el INPEC el contrato No 1606 para la prestación del servicio de telefonía en los establecimientos carcelarios del país, el cual ha sido modificado por diversos instrumentos contractuales; (ii) en junio 21 de 2019 se suscribió la prorroga No 07 y modificatoria No 06 al contrato de prestación de servicio No 1606/07, y en la cláusula tercera, obliga al Consorcio a presentar un plan de suspensión total de modelo de recaudo por tarjetas e implementación en los establecimientos de reclusión del orden nacional de un nuevo sistema de recarga; (iii) en pleno cumplimiento de sus obligaciones contractuales el Consorcio implementó el nuevo sistema de recargas a través del convenio No 110653 de Efecty; (iv) con la implementación de dicho sistema, se busca mejorar la prestación del servicio de telefonía, el cual otorga medios más expeditos y tecnológicos a los internos para que puedan acceder a la comunicación, y garantizar el derecho a la intimidad y libre expresión; (v) no es cierto que la recarga realizada por el Convenio Efecty se demore tres días en hacerse efectiva, toda vez que el tiempo máximo puede durar 24 horas; (vi) actualmente el Consorcio se encuentra trabajando para implementar en un 100% la posibilidad de transferir saldos entre “pines”, lo cual no ha sido posible, dado que la base de datos no se encuentra actualizada por parte del INPEC; (vii) la entidad ha realizado todas las revisiones correspondientes al correcto estado de los equipos de telefonía, y ha tomado las medidas tendientes a facilitar el acceso al servicio; (viii) no existe constancia de algún tipo de reclamación escrita o verbal por parte del señor FRANKLIN VALLE; y (ix) no hay prueba en el expediente de la mencionada publicidad engañosa. 

3.2.- Vencido el plazo constitucional, el a quo mediante sentencia de marzo 03 de 2020 negó la acción de tutela instaurada por el señor FRANKLIN ALBERTO VALLE RIVERA. Para llegar a tal determinación argumentó que para que el amparo prospere es necesario que se aprecie si existió una negativa o una omisión por parte de la accionada para así poder alegar la vulneración de un derecho fundamental, de ahí que el juez de tutela no pueda dar órdenes con base en supuestas negativas u omisiones en aras de la protección pedida, y que solo le es dado hacerlo si existen actos u omisiones con los cuales se afecte algún derecho fundamental.

4.- IMPUGNACIÓN

El accionante impugnó la decisión y argumentó que la respuesta del CONSORCIO TELENACIONAL es falsa, cuando señala que no hizo ninguna reclamación toda vez que la misma fue por intermedio de un técnico de la empresa. Además de lo anterior, el juzgado no practicó prueba alguna para corroborar lo dicho en la demanda en relación con la falsa oferta mercantil, porque a uno de los reclusos del penal sí le cumplieron lo ofrecido; es decir, duplicar el valor de las recargas durante los meses de noviembre y diciembre.
5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Pereira (Rda.), según las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00, modificado por los Decretos 1069/15 y 1983 de 2017.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo impugnado, en cuanto negó la acción de tutela impetrada por el señor FRANKLIN ALBERTO VALLE RIVERA. De acuerdo con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, revocándola o modificándola. 

5.2.- Solución a la controversia
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 lo informado por el accionante VALLE RIVERA, se aprecia que su pretensión consiste en que se ordene a la empresa CONSORCIO TELENACIONAL la cual administra el servicio de telefonía en los establecimientos penitenciarios del país, cumplir con la aparente oferta de duplicar los valores de recargas que se hicieron en el mes de noviembre y diciembre de 2019.
No obstante, el funcionario de primer nivel negó el amparo y señaló que no se vislumbra afectación de derecho fundamental alguno, y no se evidencia de manera fehaciente que los requerimientos reclamados y los derechos fundamentales invocados por el accionante estén siendo coartados por la accionada.

Frente a la improcedencia de la acción de tutela ante la no ocurrencia de acción u omisión vulneratoria de derechos fundamentales por parte de la entidad accionada, la Corte Constitucional ha dicho:
“La acción de tutela fue consagrada en la Constitución de 1991, como una herramienta jurídica con la que cuenta toda persona para solicitar la protección de los derechos fundamentales vulnerados o amenazados por cualquier autoridad pública. Así el artículo 86 Superior consagró “el derecho de toda persona a interponer acción de tutela '(…) para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, (…) la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública (…)' o particulares, entre otros, que presten servicios públicos, o ante quienes el afectado se encuentre en una situación de indefensión o subordinación.” 

En desarrollo del precepto constitucional, el Decreto 2591 de 1991 estableció en el artículo 5, las reglas de procedencia general de la solicitud de amparo, en los siguientes términos: “La acción de tutela procede contra toda acción u omisión de las autoridades públicas, que haya violado, viole o amenace violar cualquiera de los derechos de que trata el artículo 2 de esta ley. También procede contra acciones u omisiones de particulares, de conformidad con lo establecido en el Capítulo III de este Decreto. La procedencia de la tutela en ningún caso está sujeta a que la acción de la autoridad o del particular se haya manifestado en un acto jurídico escrito.” (Subrayas fuera de texto original)

Entonces para que “proceda la acción de tutela contra una autoridad pública deben darse dos (2) elementos o presupuestos básicos, a saber: (i) Acción u omisión proveniente de la autoridad pública y (ii) Efectiva violación o amenaza de violar un derecho constitucional fundamental”, según lo ha reafirmado la jurisprudencia constitucional. 

Además, esta Corporación ha reiterado que de la lectura sistemática del mencionado artículo y del artículo 6 que contempló las causales de improcedencia, se infiere que la existencia de una acción u omisión de la autoridad accionada, con la cual se trasgredan los derechos fundamentales del actor, es un requerimiento “lógico-jurídico para la procedencia de la acción tuitiva de derechos fundamentales”. 

Así las cosas, la acción de tutela está llamada a no proceder, cuando se funde en suposiciones, conjeturas o violaciones hipotecas. Como se consideró en la sentencia T-066 de 2002:

 “(…) Con todo, ello no significa que los ciudadanos puedan desconocer los procedimientos establecidos por la ley en los diversos ordenamientos jurídicos, que para el caso que nos ocupa es la jurisdicción de lo contencioso administrativo y, acudir a la acción de tutela bajo la suposición o conjetura de que se vulnerarán derechos fundamentales por actos negativos de la administración, sin darle a ésta siquiera la oportunidad de pronunciarse en ese o en otro sentido. No se puede llegar al absurdo de acudir a la acción de tutela sobre la base de actos que no se han proferido, esto no solo viola el debido proceso de las entidades públicas, que, valga repetirlo, también lo tienen, sino que, atentaría contra uno de los fines esenciales del Estado, cual es el de asegurar la vigencia de un orden justo.” (Subrayas originales) 

En consecuencia, la procedencia general de la protección constitucional vía tutela está condicionada a que se cumpla con el requisito de existencia de acciones u omisiones que conculquen o pongan en peligro los derechos de las personas, como quiera que una situación diferente se circunscribiría al “campo de las meras especulaciones o hipótesis”.

En ese orden de ideas, y analizado el caso con detenimiento, se aprecia que no existe ninguna acción u omisión por parte de la empresa CONSORCIO TELENACIONAL que se traduzca en afectación de derecho fundamental alguno, y dicha reclamación del señor FRANKLIN VALLE no tiene ningún fundamento para que por vía de tutela se resuelva. 
Si en efecto existió algún tipo de oferta y la misma se incumplió, no se advierte qué perjuicio irremediable se causa el no contar con el doble de la recarga que en su momento pagó a su PIN; antes por el contrario, la entidad aseguró que el servicio de telefonía a los internos de los establecimientos penitenciarios del país se ha garantizado, es decir, el actor no ha quedado incomunicado, ni se le ha impedido tener conversación con sus familiares o incluso su abogado. 
Aunque el actor señala que el juez a quo no practicó ninguna prueba, ni se le recibió el testimonio a uno de los detenidos que aparentemente se benefició de la aludida oferta, no se aprecia la necesidad de ello por cuanto el accionante no señaló, ni advirtió, de que manera se están afectando sus derechos fundamentales con la supuesta omisión del CONSORCIO TELENACIONAL. 
Por demás, tanto el INPEC como la empresa a cargo de las comunicaciones en los establecimientos carcelarios, fueron claras en sostener que el servicio de comunicación se está brindado a todos los internos sin discriminación alguna.
En esos términos, la Corporación confirmará la decisión del Juzgado Séptimo Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Pereira.

6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela objeto de este proferimiento. 

SEGUNDO: Por secretaría se remitirá el expediente a la Honorable 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
� Sentencia T-1076/12
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