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ASUNTO
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por el apoderado judicial de las accionantes dentro del presente asunto, señoras CLAUDIA MARCELA ARIAS Y MARÍA RUBIELA TAMAYO, contra el fallo proferido el 12 de abril de 2016, mediante el cual el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal negó la tutela de los derechos fundamentales invocados en contra del INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO –INPEC-. 
ANTECEDENTES:

Relata el libelista que la señora Claudia Marcela Arias Osorio es madre del menor Juan Felipe Rodríguez Arias quien actualmente tiene 10 años de edad y es hijo del señor Alex Mauricio Rodríguez Tamayo, cuya madre es la señora María Rubiela Tamayo. Adicionalmente el señor Alex tiene otros dos hijos de 4 y 2 años con otra mujer; esto es total tiene tres hijos todos menores de edad. 
El señor Alex Mauricio fue procesado y condenado por el delito de secuestro, razón por la que el Juzgado Primero Penal del Circuito de Pereira le impuso una pena de 242 meses y un día de prisión, sin ningún beneficio de excarcelación, dicha decisión se encuentra surtiendo recurso de apelación. Señala el libelista, que durante los primeros meses y mientras duró el proceso penal de primera instancia, el señor Rodríguez estuvo recluido en la cárcel “La 40”, pero el 2 de mayo de 2014 fue trasladado al centro penitenciario “Doña Juana” de la Dorada-Caldas. 
Asegura el representante de las accionantes, que los tres hijos menores del señor Alex viven en el municipio de Santa Rosa de Cabal, y la situación económica de quienes los tienen a su cargo no es la mejor, razón por la cual no pueden ir con mucha frecuencia a ver a su padre, además porque la persona que se encarga de llevar a los dos más pequeños es la señora Rubiela, persona a quien por su avanzada edad y problemas de salud ese traslado se le hace bastante pesado al igual que lo es para los niños; además de que el viaje de los tres menores y sus acompañantes tiene un costo alrededor de los $300.000. 
A pesar de lo anterior, dice el abogado libelista que la familia del procesado ha tratado de mantener el contacto entre él y sus hijos, sin embargo ello ha sido demasiado complicado, lo que ha ocasionado que en estos dos años solo hayan podido ir en dos o tres veces, a unas visitas que duran máximo tres horas. 
Además de lo anterior, el mejor Juan Felipe viene presentando desde hace algunos meses problemas comportamentales, lo que llevó a su madre a llevarlo donde una psicóloga quien determinó que él se estaba viendo afectado tanto por la situación jurídica de su padre como con el alejamiento de este, puesto que entre ellos existía una relación estrecha y cercana, que lo convertía a él en la figura masculina más relevante en su vida.

Por lo narrado, se le solicitó al INPEC el traslado por acercamiento familiar para los establecimientos penitenciarios de Pereira, Santa Rosa o Manizales, pero tal  solicitud se ha despachado de manera desfavorable por la entidad accionada, arguyendo para ello problemas de hacinamiento, cupos, trasporte y otros motivos de naturaleza administrativa. 

De acuerdo a todo lo dicho, considera el representante judicial de las accionantes que a los menores de edad por ellas representados se les está vulnerando el derecho fundamental a tener una familia y no ser separado de ella; por ende, entiende este Colegiatura que el fin perseguido con esta tutela, es que se le ordene al INPEC trasladar al señor Alex Mauricio Rodríguez Tamayo a un centro de reclusión cercano al lugar de residencia de sus menores hijos, a fin de que éstos puedan visitarlo frecuentemente. 
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA 

El Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal avocó el conocimiento de la actuación el día 29 de marzo de 2016, ordenando la notificación a la accionada en la forma indicada en la ley. Posteriormente al efectuar el estudio de la situación fáctica planteada mediante sentencia del 12 de abril del año que avanza, decidió negar la tutela de los derechos fundamentales reclamados por la parte accionante al considerar que dentro de la ley 65 de 1993 no existe una causal taxativa de traslado de un recluso por acercamiento familiar, además la negativa del INPEC a conceder el mismo está debidamente justificado a causa del hacinamiento carcelario existente en los establecimientos penitenciarios relacionados como los lugares a donde se podría dar esa situación; aunado a ello, tampoco se demostraron las situaciones excepcionales frente a la unidad familiar que le permita al Juez de tutela inmiscuirse en ese tipo de asuntos. 
IMPUGNACIÓN

Una vez conoció la decisión de instancia, el representante judicial de las accionantes informó que interponía la impugnación, lo que sustento posteriormente mediante un escrito en el cual, dijo entre otras cosas, que si bien es cierto el acercamiento familiar no está contemplado como exegéticamente como una causal de traslado de un recluso, la jurisprudencia si le ha dado ese estatus, haciendo para ello una ponderación entre los derechos de los menores y los problemas administrativos del INPEC, especialmente cuando ese distanciamiento entre el menor y uno de sus progenitores lo está afectando gravemente, test de proporcionalidad que la A-quo no realizó en ningún momento, puesto que solo se limitó a tener en cuenta los problemas carcelarios, dejando de lado lo que están padeciendo los tres menores hijos del señor Alex. 
Por otro lado, considera que los hijos no están en la obligación de soportar y sufrir las consecuencias de los actos de sus padres y menos de los malos manejos que el estado le ha dado durante años al problema carcelario del país, el cual, está seguro, no se agrava si se traslada al señor Alex Mauricio a la centro de reclusión de Pereira o Santa Rosa de Cabal, y tampoco se mejora con mantenerlo alejado de su familia.

También considera que resulta odiosa (sic) la propuesta hecha por la entidad accionada al indicar que es posible mantener la comunicación entre padre e hijo por otros medios no presenciales como el teléfono o los encuentros virtuales, como si con eso se pudiera reemplazar la “sensación hermosa que da estrechar en los brazos a un niño”; agrega el impugnante que quien acepta esa posición de suplir las visitas reales por virtuales “probablemente no tiene conocimiento de lo que significa el abrazo, el olor, el beso de un hijo menor de edad. Eso no tiene comparación.” 
Aunado a lo anterior, se pregunta por qué el INPEC al momento de ordenar el traslado del señor Alex Mauricio de la cárcel de Pereira a la de la Dorada no tuvo en cuenta a su núcleo familiar, especialmente la existencia de sus hijos menores, como si no existieran otros reclusos sin esas circunstancias que pudieron haber sido trasladados. Así las cosas, no se puede perder de vista que con la decisión adoptada por el INPEC hace dos años, y la actual de no trasladar a Alex Mauricio nuevamente para Pereira o Santa Rosa de Cabal, se está afectando no solo a su mamá y hermanos, sino también a sus hijos y muy especialmente a Juan Felipe, quien está padeciendo las secuelas de esa separación y desprendimiento forzado con su padre, lo que se ve reflejado en su comportamiento y desempeño social, tal como consta en el concepto dado por la psicóloga. 

Por lo argumentado, solicitó que dando aplicación al principio pro infans, se revoque el fallo de primer nivel para tutelar los derechos invocados y ordenar el traslado de Alex Mauricio de la cárcel de la Dorada-Caldas a la de Pereira-Risaralda.  
CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1382 de 2000. 

Le corresponde a esta Corporación determinar sí en el presente asunto es viable vía tutela, ordenar el traslado del centro de reclusión de la Dorada-Caldas al de Pereira-Risaralda, del señor Alex Mauricio Rodríguez Tamayo, por razones de acercamiento familiar. 
Con base en ese problema jurídico es pertinente recordar que el traslado de los reclusos entre las distintas cárceles del país a cargo del INPEC, es potestad de esa entidad, por ende la injerencia que pueda llegar a tener la Judicatura en ello, está limitada tanto por lo establecido por la Ley 65 de 1993 como por la jurisprudencia constitucional respecto al tema.

De esa manera se tiene que la norma en cita consagra en su artículo 75 como causales para el traslado de un interno lo siguiente:
“ARTÍCULO 75. CAUSALES DE TRASLADO.  Son causales del traslado, además de las consagradas en el Código de Procedimiento Penal, las siguientes:
1. Cuando así lo requiera el estado de salud del interno, debidamente comprobado por el médico legista.
2. Cuando sea necesario por razones de orden interno del establecimiento.

3. Cuando el Consejo de Disciplina lo apruebe, como estímulo a la buena conducta del interno.
4. Cuando sea necesario para descongestionar el establecimiento.
5. Cuando sea necesario por razones de seguridad del interno o de los otros internos.
PARÁGRAFO 1o. Si el traslado es solicitado por el funcionario de conocimiento indicará el motivo de este y el lugar a donde debe ser remitido el interno.
PARÁGRAFO 2o. Hecha la solicitud de traslado, el Director del Inpec resolverá teniendo en cuenta la disponibilidad de cupos y las condiciones de seguridad del establecimiento; y procurará que sea cercano al entorno familiar del condenado.
PARÁGRAFO 3o. La Dirección del Establecimiento Penitenciario informará de manera inmediata sobre la solicitud del traslado al familiar más cercano que el recluso hubiere designado o del que se tenga noticia.”
En consonancia con lo anterior dijo la Corte Constitucional en la Sentencia T-213 de 2011, indicó: 
“(…) Sobre el particular, el artículo 75 del Código Penitenciario y Carcelario24 establece las causales por las cuales el Inpec puede ordenar el traslado de los internos condenados a los diferentes Establecimientos, sin incurrir en arbitrariedades, dicha norma consagra que solo por razones de seguridad, estado de salud del recluso, tratamientos médicos, hacinamiento, entre otros, puede el Inpec hacer uso de la mencionada facultad. Así las cosas, por tener el Inpec el deber de garantizar la seguridad y el orden en los establecimientos penitenciarios y carcelarios, quedan facultados sus funcionarios para proceder dentro de una discrecionalidad reglada, lo cual los obliga a sustentar las causas que motivaron el traslado de un interno de su correspondiente establecimiento de reclusión. En cuanto a la validez constitucional del ejercicio de la facultad discrecional del Inpec de trasladar de establecimiento a los internos, encontramos, por ejemplo, la Sentencia T-611 del 19 de mayo de 200025, en la cual la Corte Constitucional abordó el caso de un recluso que había sido trasladado de la Penitenciaria La Picota a la Cárcel Nacional Modelo. Decisión que el condenado consideraba irregular por cuanto, a su juicio, se ponía en peligro su vida. La Corte estimó que “aunque a los internos les asiste la facultad de ser recluidos en lugares donde se les garantice la vida y la integridad física, son las autoridades penitenciarias y no las partes, de conformidad con la Constitución y la ley, las que deben indicar el sitio de reclusión que se adecue a esas expectativas”. En el caso concreto, la Sala de Revisión consideró que el lugar de reclusión del actor –una habitación en el pabellón de alta seguridad de la Cárcel Nacional Modelo- no vulneraba su derecho a la dignidad y, por otra parte, garantizaba su derecho a la integridad personal y a la seguridad, por lo cual confirmó el fallo que había negado el amparo constitucional. No obstante, ordenó al director del INPEC y al director de la referida cárcel que, conforme a los estudios de riesgo y seguridad pertinentes, evaluara el traslado del demandante a otro centro penitenciario o, en su defecto, tomaran todas las medidas necesarias para evitar atentados contra su vida.”
De acuerdo a lo dicho hasta el momento, queda suficientemente claro que el acercamiento familiar no es una causal que el legislador hubiese contemplado al momento de la promulgación de la ley 65 de 1993, quizá porque para ese entonces las cárceles existentes contaban con el cupo suficiente para albergar a la población reclusa cerca a los lugares de residencia, aunque también puede haberse dado como el resultado de que ese tema no tenía una trascendencia tal que le diera un lugar dentro de la norma. 
A pesar de lo anterior, atendiendo el crecimiento exponencial que ha tenido la población reclusa en todo el país en las últimas dos décadas, especialmente en los últimos diez años de este siglo, y los cambios en cuanto a los roles sociales entre hombres y mujeres, que ha hecho que las segundas ingresen cada vez más fácil en el mundo delincuencial, han llevado a la jurisprudencia constitucional a ocuparse del asunto del traslado de los reclusos entre los distintos centro de reclusión del país, poniendo especial atención en el tema del acercamiento de este con su familia, toda vez que si bien es cierto esa es una de las limitaciones a las que se ve sometido quien ha sido legalmente privado de su libertad; la administración de justicia no deber ser ajena al hecho de que la familia puede llegar a jugar un papel determinante en el proceso resocializador de una persona que por diversos motivos ha violado las normas penales colombianas, primordialmente cuando se trata de mujeres con hijos menores. 

En la sentencia T- 844 del 24 de noviembre de 2009, sobre la restricción del derecho a la unidad familiar se expuso que “la jurisprudencia constitucional señala que dentro de las restricciones legítimas de los derechos fundamentales que deben soportar los reclusos, se encuentra la de la unidad familiar, como consecuencia misma del aislamiento penitenciario” y agregó “Sin embargo, a pesar de encontrarse limitada esta garantía, la misma no se suspende, y, por tanto, las restricciones deben ser acordes con los fines de la pena, especialmente con su carácter resocializador. En estos términos, la Corte ha ponderado el derecho de las autoridades carcelarias con el derecho de los reclusos de mantener sus vínculos familiares, por cuanto considera que la familia juega un papel preponderante en la reincorporación social del delincuente.”

Atendiendo las anteriores voces, la Jurisprudencia constitucional ha determinado que si bien es cierto el INPEC goza de un poder discrecional para ordenar el traslado de un recluso a su cargo de un lugar a otro, también lo es que esa discrecionalidad no es absoluta y por ello las decisiones adoptadas por esa entidad, deben ser justificadas en una de las causales previstas por la ley y cumplir con un trámite administrativo previo, tanto si se da por iniciativa del INPEC como cuando se origina a solicitud del interno; situación que delimita la injerencia del Juez de tutela en ese tipo de asuntos, al punto de hacer que ello solo se dé excepcionalmente, cuando en el trámite constitucional se logra evidenciar una afectación realmente grave y seria a la integridad física, moral y psicológica de la familia por el distanciamiento con su ser querido que se encuentra detenido. 
“En conclusión, tal como puede apreciarse, la jurisprudencia de este tribunal ha determinado que la intervención por vía de tutela en la facultad discrecional reglada del INPEC resulta excepcionalísima y solo se debe inaplicar el referente normativo para autorizar el traslado de internos, en los casos en los que se encuentre seriamente comprometida la integridad física, psicológica y moral de la familia, especialmente cuando se trata de los derechos de los menores de edad.”

En ese orden de ideas, se puede apreciar que es cierto, tal como lo señala el abogado libelista en este asunto, que el juez de tutela de manera muy excepcional pueda ordenar el traslado de un recluso de un centro penitenciario a otro teniendo como causal para ello el tema del acercamiento familiar; pero para tal cosa, es necesario que quien invoca la protección constitucional demuestre con suficiencia y sin lugar a dudas la gravedad de la afectación que se le está causando a los hijos menores del actor por el distanciamiento con su padre dadas sus condiciones de reclusión. 

Así las cosas, revisado el expediente puesto en conocimiento de esta Colegiatura, se tiene que efectivamente en su momento el señor Alex Mauricio realizó la solicitud de traslado de centro de reclusión (fls. 37 y 38), mismos que fueron considerados como improcedentes dado el grado de hacinamiento de las penitenciarías para las cuales se pidió tal cosa, lo que le da pie al juez de tutela para intervenir en este asunto. Ahora bien, como lo que se pide es que se estudie la posibilidad de ordenarle al INPEC ese traslado por acercamiento familiar, teniendo como principal argumento la afectación psicológica y moral que está sufriendo el hijo mayor del interno como consecuencia tanto del confinamiento de su padre como por la imposibilidad geográfica de verlo frecuentemente; para sustentar tal cosa se anexó al expediente una valoración psicológica que se le realizara al menor Juan Felipe Rodríguez Arias el 29 de febrero de 2016, en donde se indica el difícil proceso adaptativo que ha tenido el menor frente a la situación jurídica de su padre y la imposibilidad de compartir espacios con él por la lejanía entre su residencia y el lugar en donde se encuentra recluido. Además de ello, también se dice que el menor ha presentado cambios comportamentales que están afectando su desempeño familiar y social (Fl. 19).
Revisando lo anterior, a la luz de todo lo dicho hasta el momento, es necesario señalar que el concepto médico aportado por la parte accionante corresponde a una única cita que tuvo el menor con la profesional de la salud, esto es no existe un seguimiento ni hay una historia clínica que realmente demuestre el grado de afectación psicológica y moral que está sufriendo el menor por el distanciamiento con su padre y no que ello sean cambios propios de su paso de la infancia a la adolescencia; por otra parte, se dice en lo aportado que la psicóloga entrevistó al menor y trabajó algunas cosas con él, sin embargo no hay prueba de ello. Además de lo anterior, también es necesario señalar que el referido diagnóstico no cuenta con sello de la profesional que lo firma, sólo trae como prueba de la autenticidad de tal concepto una copia de un carnet de inscripción de la profesional ante la Secretaría de Salud Departamental de Risaralda (fl.20); también es necesario señalar que no se evidencia a qué entidad pública o privada se encuentra adscrita esa profesional. 

En conclusión, para este Juez Colegiado esa valoración no es suficiente para justificar su injerencia en las determinaciones administrativas de la entidad accionada, para ordenar vía tutela el traslado de centro de reclusión del señor Alex Mauricio, para asegurar con ello su acercamiento con su núcleo familiar especialmente con sus menores hijos. 
Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decisión adoptada el 12 de abril de 2016 por la Juez Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal por las razones expuestas en la parte motiva de esta decisión.
SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes por el medio más expedito posible y 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
� Corte Constitucional, sentencia T- 844 de 2009. M.P. Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.


� Corte Constitucional, sentencia T-428 de 2014, M.P. Dr. Andrés Mutis Vanegas. 
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