Radicado No.: 2016 00055 00

Accionante: Edgar Giraldo Herrera 
Accionado: EPMSC de Pereira y otros
Decisión: Niega por improcedente  

TUTELA CONTRA DECISIÓN JUDICIAL/ Acción constitucional no puede ser utilizado como medio alterno al ordinario/ Requisito del trámite administrativo para decidir la concesión del permiso de 72 horas no se ha agotado 
“(…) existe un trámite administrativo que se inició con el traslado por parte del Juez ejecutor de la pena de la solicitud de permiso al Director del EPMSC de Pereira, y que se ha venido desarrollando durante estos meses (…) obteniendo como resultado (…) que en la actualidad solo se esté a la espera de la revisión de toda la documentación recolectada para dar el concepto favorable por parte del Comité de Disciplina de la cárcel accionada, el cual no se ha podido realizar por la no presencia del delegado del Ministerio Público al mismo, para de esa forma remitir el cuadernillo al Juez ejecutor de la pena del condenado accionante para su aprobación.

Así las cosas, es claro que el proceso para el otorgamiento o no del beneficio administrativo solicitado por el accionante aún no ha culminado y se encuentra en trámite, situación que hace que la intervención del juez constitucional no proceda, más aún cuando las demoras para dar respuesta definitiva y de fondo a lo pedido se han originado en el mismo trámite administrativo que se debe seguir para ello (…)”
Citas: Corte Constitucional sentencias T-514 de 2003, T-097 de 2006 y T-346 de 2007. 
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA ESPECIAL DE DECISION PENAL

Magistrado Ponente
MANUEL YARZAGARAY BANDERA
Pereira, treinta (30) de marzo de dos mil dieciséis (2016)
Hora: 4:00 p.m.
Aprobado por Acta No. 267
TUTELA DE PRIMERA INSTANCIA
	Radicación:                      
	66001-22-04-000-2016-00055-00

	Accionante:                      
	Edgar Giraldo Herrera 

	Accionado:
	EPMSC de Pereira    


ASUNTO
Procede esta Sala Especial a resolver lo que en derecho corresponda con ocasión de la acción de tutela que promueve el señor EDGAR GIRALDO HERRERA, por la presunta violación de sus derechos fundamentales por parte de la ESTABLECIMIENTO PENITENCIARIO DE MEDIANA SEGURIDAD Y CARCELARIO DE PEREIRA –EPMSC LA 40-. 
ANTECEDENTES

Indica el accionante que el 4 de junio de 2015 fue condenado por el delito de falsedad en documento público a la pena de 66 meses y 20 días de prisión, estando privado de la libertad a raíz de ese proceso desde el 25 de marzo de 2014, teniendo cumplida a la fecha más de las 3/5 partes de la pena, con una conducta ejemplar y en fase de mediana seguridad dentro del penal. 
En atención a lo anterior, informa que en dos ocasiones ha solicitado se le conceda el permiso de hasta 72 horas por fuera del establecimiento de reclusión sin que hasta la fecha se le haya dado respuesta alguna, la última vez que se pidió tal beneficio fue el 25 de enero del año que avanza, la cual se entregó en el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad local, quien es el encargado de la vigilancia de su pena. 

LO QUE SOLICITA
Con base en lo narrado, el señor Edgar solicita que se protejan sus derechos fundamentales al debido proceso, la libertad y la igualdad y en consecuencia se le ordene al EPMSC La 40 de Pereira que de forma inmediata le conceda el permiso solicitado. 
TRÁMITE PROCESAL
La presente acción de tutela fue recibida en este Despacho el 9 de marzo de 2016 siendo admitida mediante auto de la misma fecha, ordenándose la notificación al accionado y la vinculación del Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad local.
Posteriormente y teniendo en cuenta la respuesta dada por el señor Director de la cárcel “La 40”, se procedió mediante auto a ordenar la vinculación de manera oficiosa de la Trabajadora Social de dicho penal y del Jefe de Investigación Criminal de la SIJIN.
RESPUESTA DEL ACCIONADO
Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad local: Allegó respuesta en la cual informa que ese Despacho recibió la solicitud del accionante de permiso hasta 72 horas por fuera del penal, misma que se remitiera el 25 de enero de 2016 al Director de la cárcel “La 40” para que allí se realizara el trámite correspondiente para a través del Comité de Disciplina dar el concepto favorable y remitir nuevamente a ese despacho la petición con toda la documentación pertinente para ello; esto, después de haber realizado las consultas sobre la existencia de posibles requerimientos por parte de otras autoridades judiciales y la visita socio familiar al lugar en donde el condenado pasaría esas horas de permiso. Así las cosas, actualmente se encuentran a la espera de la respuesta de la Dirección de la cárcel para poder realizar el estudio de aprobación del beneficio pedido por el actor.
Dirección EPMSC de Pereira: Informa en su respuesta que la tutela no es el mecanismo judicial idóneo para el otorgamiento del permiso solicitado por el señor Giraldo, por cuanto para ello se debe seguir un procedimiento a fin de lograr la verificación de una serie de requisitos legales, sin los cuales no es posible aprobar lo pedido. Aunado a lo anterior hace saber que aparte de los requisitos establecidos en el artículo 147 de la Ley 65 de 1993, es necesario llevar a cabo una visita domiciliaria a la vivienda en donde se supone que el penado habrá de disfrutar del permiso una vez concedido. 
Por otra parte, señala que a fin de poder recolectar toda la información necesaria para resolver la solicitud, el 7 de marzo del año que transcurre ofició a la Policía Nacional para obtener la certificación de antecedentes del señor Edgar, sin que se haya recibido respuesta. Además desde el 4 de febrero de 2016, se le solicitó a la Trabajadora Social de ese establecimiento penitenciario realizar la visita domiciliaria, la que hasta el momento no se había hecho por el represamiento de trabajo que tiene dicha funcionaria. 

Dado lo anterior, considera el señor Director del EPMSC de Pereira que no existe vulneración alguna a los derechos del petente, por cuanto su petición se encuentra en fase de verificación del cumplimiento de requisitos, esto es, está en trámite. 

Posteriormente, el 18 de marzo de 2016 allega nuevo escrito en el cual hace saber que el día 14 de los corrientes mes y año la Trabajadora Social de la cárcel realizó la visita domiciliaria y rindió su informe, el cual se adjuntó a los demás documentos que ya allegaron para ser analizados por el Comité de Disciplina de centro carcelario y así emitir el concepto y realizar la revisión de todo ello al señor Juez de Ejecución de Penas para su estudio. 

CONSIDERACIONES
1. Competencia:

Esta Sala de Decisión 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 numeral 2º del artículo 1º del Decreto 1382 de 2000. 

2. Problema jurídico planteado:

Pretende el señor Edgar Giraldo que por medio de la presente acción constitucional el juez de tutela le ordene al EPMSC de Pereira concederle el permiso administrativo de hasta 72 horas por fuera del penal, toda vez que lo solicitó meses atrás y a la fecha no se le ha dado respuesta alguna. 
3. Solución: 
Conforme con lo previsto por el artículo 86 de la Carta Constitucional, toda persona tiene acción de tutela para invocar ante los jueces, en cualquier momento y lugar, directamente o a través de representante, la protección inmediata de sus derechos fundamentales, cuando estén siendo vulnerados o amenazados con la acción u omisión de autoridad pública, o con la conducta de algunos particulares en los casos expresamente previstos en la ley.
De acuerdo con la Carta Política, Colombia es un Estado social y democrático de derecho, lo que se traduce en la concepción humanista del Estado que procura la promoción y mantenimiento de unas condiciones mínimas de existencia de los asociados, acordes con la dignidad de la persona como integrante de la sociedad, por ello, el reconocimiento de la primacía de las garantías inalienables del ser humano y el establecimiento de mecanismos prácticos y seguros para su protección. 
Son los jueces quienes se encuentran en la tarea de proteger la aplicación de los derechos fundamentales de los administrados brindando a todos la posibilidad de acudir, sin mayores formalismos, a la protección directa e inmediata de estos cuando estima han sido violentados por la acción u omisión de una autoridad pública o de los particulares, buscando así el cumplimiento de uno de los fines del Estado como es la garantía de la efectividad de los principios, derechos y deberes.

Es pertinente recordar, como lo consigna la línea jurisprudencial, que la acción constitucional objeto de estudio tiene un propósito claro, definido, estricto y específico, que le es propio como lo determina el artículo 86 de la Carta Política, 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
.

“La acción de tutela ha sido concebida únicamente para dar solución eficiente a situaciones de hecho creadas por actos u omisiones que implican la trasgresión o la amenaza de un derecho fundamental, respecto de las cuales el sistema jurídico no tiene previsto otro mecanismo susceptible de ser invocado ante los jueces a objeto de lograr la protección del derecho; es decir, tiene cabida dentro del ordenamiento constitucional para dar respuesta eficiente y oportuna a circunstancias en que, por carencia de previsiones normativas específicas, el afectado queda sujeto, de no ser por la tutela, a una clara indefensión frente a los actos u omisiones de quien lesiona su derecho fundamental. De allí que, como lo señala el artículo 86 de la Constitución, tal acción no sea procedente cuando exista un medio judicial apto para la defensa del derecho transgredido o amenazado, a menos que se la utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. 

“Así entonces, la tutela no es un medio alternativo, ni menos adicional o complementario para alcanzar el fin propuesto. Tampoco puede afirmarse que sea el último recurso al alcance del actor, ya que su naturaleza, según la Constitución, es la de único medio de protección, precisamente incorporado a la Carta con el fin de llenar los vacíos que pudiera ofrecer el sistema jurídico para otorgar a las personas la plena protección de sus derechos esenciales
.

“Es criterio reiterado de esta Corporación, que en materia de amparo judicial de los derechos fundamentales, la acción de tutela es el último mecanismo judicial para la defensa de esos derechos, al que puede acudir el afectado por su violación o amenaza sólo después de ejercer infructuosamente todos los medios de defensa judicial ordinarios, o ante la inexistencia de los mismos”
.

La protección constitucional 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.
Pretende el accionante que por este medio judicial se disponga y se le ordene a la Dirección del Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad y Carcelario de Pereira concederle el permiso de hasta 72 horas por fuera del penal.

Sería del caso proceder a realizar un análisis de los hechos y narrados por el accionante en el presente asunto a fin de determinar si con su actuar la entidad accionado vulnera los derechos fundamentales invocados, sin embargo encuentra la Sala que ello no es viable por cuanto revisado el expediente y el caso concreto, es claro que en el presente asunto se violan los requisitos de procedibilidad de la acción de tutela. 

Hay que tener en cuenta que si bien la acción de tutela es un derecho Constitucional y como tal, puede ser reclamado por cualquier persona en todo momento y lugar ante los jueces de la República para la protección de sus derechos fundamentales; esta facultad no es absoluta, dado que existen unos límites impuestos tanto por el constituyente primario como por la legislación, de tal suerte que no degenere en abuso del derecho.

En pocas ocasiones, se obvia la observancia de los presupuestos de residualidad o subsidiariedad, pese no adverar perjuicio irremediable, se acciona primeramente en sede constitucional antes que recurrir a las vías ordinarias, es decir, ante el juez natural, como en el presente asunto, en el que no se discute una situación de riesgo que pueda afectar los derechos invocados por el señor Edgar, especialmente el debido proceso, y en donde no existe perjuicio irremediable que conjurar que sería la única razón para que la Colegiatura pudiera proceder a irrogarse las competencias del juez natural. 
En ese orden, es necesario anotar que el Decreto 2591 de 1991, estableció las causales específicas de improcedencia de la tutela, indicando que ella no procede cuando se presenta una de las siguientes hipótesis:

i) existencia de otro medio de defensa judicial.

ii) Existencia del Habeas Corpus

iii) Protección de derechos colectivos

iv) Casos de daño consumado

v) Tutela frente a actos de carácter general, impersonal y abstracto.

vi) A su vez se han considerado como causales de improcedencia de la tutela, el incumplimiento del principio de inmediatez, tutela contra sentencias de tutela y la tutela temeraria. 

De allí que sea evidente que uno de los requisitos de procedibilidad de la acción constitucional es la subsidiariedad, lo que se traduce en que no se puede acudir a ella suplantando medios judiciales existentes y ordinarios, es por esto que se debe realizar el análisis para determinar la procedencia de la misma.

En ese orden el juez de tutela debe ser inflexible al exigir el requisito de procedibilidad denominado residualidad, porque el mismo va dirigido a que exista completa armonía y división de las respectivas competencias que se han distribuido dentro de la Rama Judicial, como uno de los poderes públicos. Ha sido doctrina constitucional probable, la siguiente:

“… cuando se configuren esas circunstancias de carácter excepcional que desplazan el mecanismo judicial ordinario y abren paso a la intervención de la jurisdicción constitucional, se requiere que: i) el asunto debatido tenga relevancia constitucional, es decir, que se trate indiscutiblemente de la protección de un derecho fundamental; ii) que el problema constitucional que se plantea aparezca probado de tal manera que para la verificación de la vulneración del derecho fundamental cuyo amparo se solicita, no se requiera ningún análisis de tipo legal, reglamentario o convencional, que exija del juez constitucional un ejercicio probatorio que supere sus facultades y competencias; y, iii) que el mecanismo judicial ordinario resulte insuficiente para proteger los derechos fundamentales violados o amenazados. No obstante la regla general de solución de controversias laborales por parte de la jurisdicción competente [ordinaria o contenciosa], paralelamente la jurisprudencia constitucional ha sostenido que de manera excepcional ante ciertas circunstancias, puede abrirse paso la acción de tutela para resolver ese tipo de conflictos,…”.

Por manera que si estos presupuestos no se satisfacen por la parte demandante, es inviable estudiar de fondo las pretensiones del actor en sede constitucional.
En el caso bajo estudio no se puede perder de vista que a pesar de que el libelista informa que ha realizado la solicitud de permiso hasta por 72 horas en varias oportunidades, solo existe prueba dentro del expediente de la presentada ante el Juzgado de Ejecución de Penas el 25 de enero de 2016, la cual, como bien lo informó el Despacho vinculado, se remitió al centro penitenciario de esta ciudad para que allí se realizara la recopilación de información necesaria para poder decidir sobre el tema. 
De acuerdo a las respuesta allegadas tanto por el accionado como por el Despacho vinculado, es evidente que para poder acceder a lo pedido por el señor Giraldo Herrera es necesario no sólo verificar el cumplimiento de los requisitos objetivos establecidos en el artículo 147 de la Ley 65 de 1993, sino también es necesario observar una serie de situaciones subjetivas de las que se habla en el circular 0090 del 29 de septiembre de 2011 expedida por la Dirección General del INPEC, que le permiten tanto a las directivas de los establecimientos de reclusión a cargo del INPEC como a los jueces de ejecución penas, estar seguros de que autorizar la salida de un condenado del centro penitenciario por un corto periodo de tiempo no representa riesgo ni para la comunidad ni para el mismo penado; al tiempo que también brinda cierta certeza de que no existe peligro de que ese beneficio va a ser aprovechado por el recluso para evadir la acción penal.   
En ese orden es palmario que existe un trámite administrativo que se inició con el traslado por parte del Juez ejecutor de la pena de la solicitud de permiso al Director del EPMSC de Pereira, y que se ha venido desarrollando durante estos meses, aunque no lo parezca para el accionante, obteniendo como resultado y tal como se indica en la constancia visible a folio 37 del cuaderno de tutela, que en la actualidad solo se esté a la espera de la revisión de toda la documentación recolectada para dar el concepto favorable por parte del Comité de Disciplina de la cárcel accionada, el cual no se ha podido realizar por la no presencia del delegado del Ministerio Público al mismo, para de esa forma remitir el cuadernillo al Juez ejecutor de la pena del condenado accionante para su aprobación.
Así las cosas, es claro que el proceso para el otorgamiento o no del beneficio administrativo solicitado por el accionante aún no ha culminado y se encuentra en trámite, situación que hace que la intervención del juez constitucional no proceda, más aún cuando las demoras para dar respuesta definitiva y de fondo a lo pedido se han originado en el mismo trámite administrativo que se debe seguir para ello, el cual lastimosamente se hace más dispendioso dado el déficit de personal que presentan tanto el INPEC como los Juzgados de Ejecución de Penas del país para realizar verificaciones y recolección de información, para resolver las múltiples solicitudes que hace la altísima población reclusa que tienen a su cargo. 
En conclusión, se negara por improcedente la tutela de los derechos reclamados como conculcados por el señor Edgar Giraldo Herrera. Sin embargo, se instará al señor Director del EPMSC de Pereira para que una vez se tenga el concepto del Comité de Disciplina proceda a remitir, sin dilación alguna, si no lo ha hecho, el cuadernillo con la solicitud y documentación necesaria al Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad local para lo de su competencia. 
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: NEGAR POR IMPROCEDENTE la tutela de los derechos fundamentales invocados por el señor EDGAR GIRALDO HERRERA, conforme lo manifestado en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: INSTAR al señor Director del EPMSC de Pereira para que una vez se tenga el concepto del Comité de Disciplina proceda a remitir sin dilación alguna, si no lo ha hecho, el cuadernillo con la solicitud y documentación necesaria al Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad local para lo de su competencia.
TERCERO: 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. Y 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
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria
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� Sala Segunda de Revisión, Sentencia T-097 del 16 de febrero de 2006, MP: Alfredo Beltrán Sierra.
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