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1.- VISTOS

Desata la Sala por medio de este proveido la impugnacion interpuesta por
FERNANDO CHAVEZ BOHORQUEZ, contra el fallo de tutela proferido por la sefiora
Juez Penal del Circuito de Dosquebradas, con ocasion de la accion instaurada

contra el Juzgado Primero penal Municipal y la Fiscalia 8 Local de Dosquebradas.

2 .- DEMANDA

En su escrito de tutela, el sefior FERNANDO CHAVEZ, actualmente recluido en el
Pabellon 5, pasillo D, celda 15 del establecimiento Penitenciario Pefias Blancas
de Calarca (Qdio), manifestd entre otras cosas que mediante fallo del 26-10-09
el Juzgado Primero Penal Municipal de Conocimiento de Dosquebradas profirid
en su contra una sentencia condenatoria cuya pena principal fue tasada en 48
meses de prision, en calidad de cémplice del delito de tentativa de extorsion,
articulo 240 del Codigo Penal; sin embargo, observa un error en el citado fallo
de condena ya que después de hacerse el andlisis correspondiente en la parte
considerativa respecto a la pena a imponer de conformidad con el acuerdo

celebrado con la Fiscalia, de manera equivocada en la parte resolutiva de la
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sentencia se le impuso una condena de 48 meses de prisidon, cuando debid ser

de 24 meses.

Por lo dicho considera que se incurrid en una ostensible violacién al debido
proceso, y por ello pide que se tutele el derecho fundamental al debido proceso
y se ordene a la autoridad accionada que en el término perentorio de 48 horas
se haga la aclaracion respecto a la pena que en verdad y por ley debe cumplir,
esto es, 24 meses de prision; o, en su defecto, se declare la nulidad de lo
actuado por no corresponder a la realidad con lo consignado en la parte

considerativa del fallo condenatorio.

3.- TRAMITE Y FALLO

3.1- Con la admision de la demanda de tutela se ordené dar traslado a la
entidad accionada para que ejerciera su legitimo derecho de contradiccion, y
adicionalmente vincul6 a la Fiscalia 8 Local de ese municipio, a efectos de que

realizara igual actividad. Dentro del término oportuno manifestaron:

- El Juzgado Primero Penal Municipal de Dosquebradas

En ese despacho se adelanté proceso penal en contra del sefior FERNANDO
CHAVEZ BOHORQUEZ por la conducta punible de extorsion en grado de tentativa,
proceso radicado bajo el nimero 66001-60-00035-2009-81089, y el 26-10-09
fue condenado a la pena principal de 48 meses de prision y multa por 200
salarios minimos legales mensuales vigentes, lo anterior de acuerdo con la
aceptacion de cargos que realizara el acusado en calidad de complice, a través
de un preacuerdo suscrito con la Fiscalia. Contra la decisibn no se interpuso

recurso alguno por lo que la providencia quedé ejecutoriada.

Dentro de la actuacién se respetaron todos los derechos fundamentales,

principios y garantias procesales del acusado.
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El 25 de agosto de 2010, los juzgados de ejecucién de penas y medidas de
seguridad de Pereira trasladaron a ese despacho peticion que presento el interno
CHAVEZ BOHORQUEZ, en la cual solicitaba la correccién de la sentencia proferida
en su contra, peticion que se contestd mediante oficio 722 del 14-09-10, y
donde se le aclar6 que revisado el audio de la audiencia de lectura de sentencia
se pudo corroborar que la pena verdaderamente impuesta fue de 48 meses de

prision, tal como consta en la parte resolutiva de la sentencia.

Posteriormente, el 10-02-11 por intermedio de apoderado judicial, el ahora
accionante solicito decretar la nulidad de la sentencia, pretension que igualmente

fue resuelta de forma desfavorable mediante auto del 16-02-11.

Esa instancia en ningin momento ha vulnerado derechos fundamentales del
sefior FERNANDO, quien pretende con esta accion constitucional modificar una
sentencia que se encuentra legalmente ejecutoriada y donde no existe la menor
duda sobre la pena impuesta. En ningun acapite del preacuerdo se establecio la
pena a imponer, Unicamente se pactd la aceptacion de cargos que le formulara
la Fiscalia en calidad de cdmplice del ilicito de extorsion en grado de tentativa,
contenido en el libro 11, titulo VII, capitulo 11, articulo 244 del CAdigo Penal, y la
Fiscalia le garantizé que se le fijaria la pena minima establecida por la ley, pero
en calidad de complice; acuerdo que se respetd y se lleg6 a la conclusion que
efectivamente la pena a imponer era la de 48 meses de prision, puesto que por
la aceptacién de cargos no hay lugar a rebaja alguna conforme al articulo 26 de
la Ley 1121 de 2006.

- La Fiscalia 8 Local del Municipio de Dosquebradas
El 03-07-09 fueron capturados en flagrancia los sefiores FERNANDO CHAVEZ
BOHORQUEZ y Alberto Antonio Galviz Mora, cuando recibian un paquete

producto de una extorsion realizada a la sefiora MARIA MARCELA GRISALES

ECHEVERRY, captura que se legalizd al dia siguiente en acto publico donde se
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les formul6 imputacion y se les impuso medida de aseguramiento consistente en

detencion preventiva en establecimiento carcelario, sin aceptacion de cargos.

El 31-07-09 esa Fiscalia present6 escrito de acusacion, pero al mismo no se le
dio curso por cuanto posterior a ello (10-09-09) se celebr6é un preacuerdo donde
los imputados aceptaron cargos por extorsion en grado de tentativa, y a cambio
la Fiscalia garantizd que se fijaria la pena minima prevista en la ley, en el caso

del sefior FERNANDO en calidad de complice y sin tener en cuenta el agravante.

El 05-10-09 el Juzgado Primero Penal Municipal de Dosquebradas le impartié
legalidad al preacuerdo y llevé a cabo la audiencia de individualizacion de pena,
para posteriormente, el 26-10-09 dictar sentencia condenatoria por aceptacion
de cargos mediante preacuerdo por el delito de tentativa de extorsién. En esa
oportunidad al sefior Alberto Antonio Galviz Mora se le condend a la pena
principal de 96 meses de prisibn en calidad de autor y al sefior CHAVEZ
BOHORQUEZ a 48 meses como complice del ilicito, sin tener en cuenta el
agravante, tal como fue acordado. En la adecuacién se menciona el articulo 240
del Cdédigo Penal y no el 244 que corresponde a la extorsion, lo que se puede

interpretar como un error mecanografico.

Para la solucién de la controversia se debe tener en cuenta que la estimacion de
la pena se hizo por el Juzgado, es decir, ésta no fue tasada en el preacuerdo, y
ademés el hecho de que el sefior CHAVEZ BOHORQUEZ y su defensor no
interpusieran recurso contra esa condena, a pesar de haber tenido la

oportunidad para hacerlo.
Adicionalmente afirma que desconoce otros detalles sobre el particular, dado

gue para la época en que suscribié el preacuerdo, era otra funcionaria la que

fungia como Fiscal 8 Local.

3.2.- Culminado el término Constitucional, la Juez Penal del Circuito de

Dosquebradas considerdé que no existié vulneracion al derecho fundamental al
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debido proceso y por ello decidié negar por improcedente la accion de tutela,

con base en las siguientes consideraciones:

- La tutela s6lo procede cuando no existen otros instrumentos 0 mecanismos
procesales alternativos de defensa judicial, es decir, que constituye un
presupuesto necesario para la procedibilidad de la accion que antes de acudir a
ella se agoten los medios de defensa alternativos con que cuenta el interesado
segun el ordenamiento procesal, y sélo cuando éstos han resultado fallidos y se
han vulnerado o amenazado los derechos fundamentales, es cuando se abre el

camino de la via extraordinaria y residual de la accion constitucional.

- En este caso el actor interpuso la demanda de tutela al considerar que el
Juzgado Primero Penal Municipal de Dosquebradas Risaralda le vulnerd el
derecho fundamental al debido proceso, porque al momento de proferir
sentencia taso la pena principal en 48 meses de prisidn y no en 24 meses como
debié hacerse, pero pese a las manifestaciones del sefior FERNANDO, esa
instancia consideré que frente a la sentencia condenatoria de la que se viene
hablando, no se interpuso recurso alguno y por ello cobré ejecutoria en la

misma fecha de su notificacion, esto es, el 26-10-09.

-Adicionalmente, al hacer un analisis del caso concluyd que la pena se tasé de
conformidad con el preacuerdo suscrito y por ello se impuso como prisién la de
cuarenta y ocho (48) meses, por ser el minimo legal permitido, sin rebaja alguna
tal como lo indica la Ley 1121 del 29-12-06"

Finalmente afirmé que el hecho de haber anotado el articulo 240 del C.P (Hurto

calificado) y no el 244 (Extorsion), como norma base de tasacion de la pena, fue

L «(...). Art. 26.- Exclusion de beneficios y subrogados. Cuando se trate de delitos de terrorismo,
financiacion de terrorismo, secuestro Extorsivo, extorsion y conexos, no procederan las rebajas de
pena por sentencia anticipada y confesion, ni se concederan subrogados penales 0 mecanismos
sustitutivos de la pena privativa de la libertad de condena de ejecucion condicional o suspension
condicional de ejecucion de pena, o libertad condicional. Tampoco a la prision domiciliaria como
sustitutiva de la prision, ni habrd lugar a ningin otro beneficio o subrogado legal, judicial o
administrativo, salvo los beneficios por colaboracién consagrados en el Cédigo de Procedimiento
penal, siempre que esta sea eficaz. (...)".
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un simple error involuntario que no debié cometerse, pero que en nada demerita
la actuacion en su esencia, entre otras razones porque en el acta de preacuerdo
guedé claro que la imputacion se hizo por la conducta punible de extorsion en el

grado de tentativa y en calidad de cémplice.

4 .- IMPUGNACION

En el término legal oportuno el sefior FERNANDO CHAVEZ BOHORQUEZ presento
escrito de impugnacion mediante el cual reiteré los argumentos expuestos ante
la juez de primer nivel para solicitar la nulidad de la sentencia condenatoria
proferida en su contra por el Juzgado Primero Penal de conocimiento de
Dosquebradas el 26-10-09.

5.— POSICION DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnacion incoada contra el fallo
proferido por el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas, de conformidad
con las facultades conferidas en los articulos 86 y 116 de la Constitucion Politica,
32 del Decreto 2591 de 1991 y 1° del Decreto 1382 de 2000.

5.1.- Problema juridico planteado

Se contrae a establecer el grado de acierto o desacierto de la determinacion de
primera instancia, por medio de la cual se neg6 el amparo de los derechos que

se asegura le fueron conculcados al accionante.

5.2.- Solucién a la controversia

La Constitucion Politica de Colombia en su articulo 86, consagré la accion de
tutela como una forma para que las personas puedan reclamar ante los jueces,
en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la

proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
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estos resulten vulnerados o amenazados por cualquier autoridad publica, pero la
condiciono a que solo procederia cuando el afectado no disponga de otro medio
de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para

evitar un perjuicio irremediable.

4.2.1.- Procedencia de la accidon de tutela contra providencias judiciales

Como quiera que la presente accién de tutela estd atacando determinaciones
adoptadas por autoridades jurisdiccionales, es indispensable estudiar
inicialmente lo relacionado con la viabilidad de la accién de tutela para que por
su intermedio se revisen decisiones judiciales, para con ello determinar si hay o

no lugar a realizar un estudio de fondo al caso concreto?.

En aplicacion a las lineas jurisprudenciales trazadas por el maximo érgano
constitucional, la verificacion previa en relacion con la procedencia del
mecanismo de proteccion de derechos fundamentales, se ha tornado comun en
eventos como el que aqui nos convoca, en el cual se exige que se superen unos
requisitos inherentes a ella, tal como se ha venido sosteniendo por el maximo
organo de cierre, basicamente a partir de la sentencia C-590 de 2005, dentro de
una postura que busca alejarse del anacrénico concepto de vias de hecho que se
utilizé6 hasta hace algun tiempo y en pos de fijar reglas claras que permitan
dilucidar en qué eventos procede de manera excepcionalisima la accidén de tutela

contra las providencias de los jueces®.

Al respecto, se tiene establecido:

“Sobre esta modalidad de defectos afirmé esta Corporacion:“[e]stos
eventos en que procede la accion de tutela contra decisiones judiciales
involucran la superacion del concepto de via de hecho y la admisiéon de

especificos supuestos de procedibilidad en eventos en los que si bien no se

2 Sobre el particular ver entre otras: Sentencias T-698 de 2004, T-315 de 2005, T-825
de 2007.

3 Un anélisis detallado de la evolucién jurisprudencial en este tema, se puede ver por
ejemplo, en la sentencia T-082 del 08-Feb-2007, M.P. Dr. Humberto Antonio Sierra
Porto.
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esta ante una burda trasgresion de la Carta, si se trata de decisiones

ilegitimas que afectan derechos fundamentales™”.

Por otro lado, como consecuencia de lo anterior, el ajuste descrito
trasciende de lo terminolégico a lo conceptual. En primer lugar, se
establece como fundamento esencial de las causales de procedibilidad de la
accion de tutela contra sentencias, la violacion de la Constitucion por parte
de la providencial judicial examinada. Y segundo, se abandona la
verificacion mecéanica de la existencia de tipos de defectos o de vias de
hecho, por el examen material de las mencionadas causales de

procedibilidad referente a la idoneidad para vulnerar la Carta de 1991.

Adicionalmente, la jurisprudencia constitucional también ha precisado como
requisitos generales de procedibilidad de la accion de tutela contra

providencias judiciales, los siguientes:

Que el asunto objeto de debate sea de evidente relevancia

constitucional.

Que se haya hecho uso de todos los mecanismos de defensa judicial -
ordinarios y extraordinarios- a disposicion del afectado, salvo que se trate

de evitar un perjuicio iusfundamental irremediable.

Que se cumpla el requisito de la inmediatez. Asi, la tutela debe haber sido
interpuesta en un término razonable y proporcionado desde el momento de

ocurrencia de la vulneracion del derecho fundamental.

Cuando se trate de una irregularidad procesal, que ésta tenga un efecto

decisivo en la sentencia objeto de controversia y afecte los derechos

fundamentales de la parte actora.

En la solicitud del amparo tutelar se deben identificar los hechos que
generaron la vulneracion y los derechos afectados y que se hubiere alegado
tal vulneracidon dentro del proceso judicial, siempre que ello hubiere sido

posible.

Que no se trate de sentencias de tutela, por cuanto los debates sobre

derechos fundamentales no pueden prolongarse indefinidamente.

No basta, entonces, que la providencia judicial atacada en sede de tutela

presente uno de los defectos materiales anteriormente sefialados, también

4 C-590 de 2005.
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se requiere la concurrencia de los requisitos de procedibilidad definidos por
la jurisprudencia de esta Corporacion para que prospere la solicitud de

amparo constitucional.® (negrillas fuera de texto).

Una vez enfrentados los anteriores presupuestos generales con el caso que nos
ocupa, se tiene que el actor pone de presente una supuesta transgresion a su
derecho fundamental al debido proceso, en atencién a que a su juicio la tasacion
realizada el 26-10-09 a la hora de proferir sentencia en su contra, no se ajusta a
la realidad plasmada en el preacuerdo suscrito por €l con la delegada Fiscal
encargada de adelantar su investigacion penal por el delito de extorsién en

grado de tentativa.

Comparada la situaciéon factica con la jurisprudencia transcrita, se observa lo

siguiente:

- La sentencia condenatoria proferida en contra del actor por el delito de
extorsion tentada, se dictd el 26-10-09, es decir, hace mas de 21 meses, tiempo
durante el cual no se tiene conocimiento del por qué no se acudié ante el juez de

tutela a pedir que intercediera por la supuesta vulneracién que ahora se sustenta.

- Existe constancia que durante el citado tramite penal el sefior FERNANDO
estuvo representado por su apoderado, quien ostenta la calidad de abogado
titulado y por tanto cuenta con la idoneidad suficiente para entender que si en al
momento de la sentencia se habia cometido un error en la tasacion de la pena,
lo procedente era interponer el recurso de apelacion contra esa providencia, y no
por el contrario esperar casi dos afnos para acudir ante el juez constitucional a

sabiendas de que su intervencion es excepcionalisima.

- Como se dijo, contra la providencia judicial supuestamente vulneradora de
derechos fundamentales no se interpusieron los recursos ordinarios y en tal
sentido, como era de esperarse, la juez de conocimiento la declar6 ejecutoriada

en el mismo acto publico, incuria que no puede pretender subsanarse con la

5 Sentencia T-102 del 16-02-2006, M.P. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.
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interposicion de una tutela, puesto que como se vio, el caracter excepcional que

la rige y la necesidad de una seguridad juridica, lo impiden®.

- Si en gracia de discusion se estudiaran los anteriores argumentos y se
examinara si en verdad en el caso concreto la irregularidad procesal que dice
advertirse tiene un efecto decisivo en la sentencia objeto de controversia, al
punto de afectar los derechos fundamentales de la parte actora, tal como lo
preciso la juez de primer nivel, para esta instancia tampoco seria de recibo esa
apreciacion por cuanto al revisar la sentencia en entredicho, se puede concluir
gue la pena a imponer por el delito cometido por el sefior FERNANDO es de 48
meses y no 24 como erradamente lo considera el accionante, en atencion a que
suscribid preacuerdo en el que aceptaba la imputacion de cargos que se le habia
formulado, pero en calidad de complice, por el ilicito de extorsién en grado de
tentativa contenido en el articulo 244 del Cédigo Penal, y a cambio la Fiscalia le
garantizé que se fijaria la pena minima prevista en la ley lo cual se materializdé en
la sentencia a la hora de realizar la dosificacion de la pena —cfr. folios 15 y 16 de

esta accion-’.

- Ahora bien, es indiscutible que en uno de los apartes de las consideraciones de
la demanda existe una inconsistencia que muy posiblemente sea la causa de la

confusion del actor, por cuanto expresamente sefiala: “[...] Como hallamos que se

®Sobre el particular, en la sentencia C-543 de 1992 la H. Corte Constitucional también
expreso: “[..] en el sentir de esta Corte, nadie puede alegar que carecié de medios de defensa si
gozd de la oportunidad de un proceso y menos todavia si tom6 parte en él hasta su conclusiéon y
ejercid los recursos de que disponia. Pero, claro estd, si pese a las ocasiones de defensa dentro del
proceso y a las posibilidades de impugnacion del fallo que le otorgaba el sistema juridico en
obedecimiento a claros principios constitucionales (articulos 29 y 31 de la Carta), el interesado se
abstuvo de utilizar los mecanismos a su disposicidon, tampoco puede acudir a la institucion de la
tutela como ultima tabla de salvacion de sus pretensiones, por cuanto ello implica el alegato de su
propia incuria contra el principio universalmente aceptado y desvirtia el caracter subsidiario de la
accion. Sobre el tema ha declarado la Corte Constitucional a propdsito de casos concretos: "Quien
no ha hecho uso oportuno y adecuado de los medios procesales que la ley le ofrece para obtener el
reconocimiento de sus derechos o prerrogativas se abandona voluntariamente a las consecuencias
de los fallos que le son adversos. De su conducta omisiva no es responsable el Estado ni puede
admitirse que la firmeza de los proveidos sobre los cuales el interesado no ejercid recurso
constituya transgresion u ofensa a unos derechos que, pudiendo, no hizo valer en ocasion propicia.
Es indtil, por tanto, apelar a la tutela, cual si se tratara de una instancia nueva y extraordinaria,
con el proposito de resarcir los dafios causados por el propio descuido procesal”.[...]” -negrillas
nuestras-

" Mirese que la Juez Primero Penal Municipal de conocimiento de Dosquebradas ademas
de tener en cuenta que la conducta del sefior CHAVEZ BOHORQUEZ se dio en grado de
tentativa (art.30 C.P) y en calidad de complice (art.30 C.P), le impuso la pena minima
tal como se estableci6 en el preacuerdo.
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configura circunstancias de menor punibilidad consagrado en el articulo 55 del Cédigo Penal
numeral 1; y ninguna de mayor punibilidad de la sefialadas en el canon 58 de la misma, de
conformidad con el articulo 61 de la obra en cita, debemos movernos dentro del cuarto
minimo, es decir, que la pena minima a imponer en definitiva es de 48 meses de prision;

disminuida en la mitad por haber aceptado los cargos de manera libre, conciente (sic) y

voluntaria, es decir que la pena en definitiva es de 24 meses de prision[...]”, Pero ocurre
gue a simple vista se nota que se trata de un error de digitaciéon que en nada
afecta el fondo del asunto, puesto que el resto de la providencia es congruente
con la decisién adoptada y con la pena impuesta, y no con ese error al que se le

quiere dar una relevancia que no tiene.

Si a todo lo anterior se adiciona el hecho que el sefior FERNANDO haya
presentado esta misma solicitud ante el Juez de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad y ante el Primero Penal Municipal de Dosquebradas, y alli dio
respuesta negativa a su pretension, se puede concluir con total certeza que la

actuacion es improcedente.

Basten los anteriores argumentos para asegurar que en concordancia con lo
expuesto por la funcionaria de primer nivel, a juicio de esta Colegiatura no se
han vulnerado los derechos fundamentales del accionante, y por ello el amparo

no es procedente y la sentencia se debe confirmar en su integridad.

6.- DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira,
Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de la Republica y por

mandato de la Constitucion y la ley,

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela objeto de este proferimiento.
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SEGUNDO: Por secretaria se remitira el expediente a la H. Corte Constitucional

para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTANO DUQUE GLORIA AMINTA ESCOBAR CRUZ

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

El Secretario de la Sala,

JAIRO ALBERTO LOPEZ MORALES
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