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DEBIDO PROCESO / TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / NO EXISTE VÍA DE HECHO. “Observa el Tribunal que ni en la inicial providencia adoptada por el Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas en octubre 24 de 2016 donde se le negó la prisión domiciliaria, ni en aquella dictada por el Juzgado de segundo grado en enero 31 de 2017, se incurrió por parte de los funcionarios en una vía de hecho, con miras a apreciar como procedente la acción constitucional, ya que el juez de primer nivel fundamentó su proveído en las conclusiones de la trabajadora social, quien es la profesional idónea para establecer si se presentan circunstancias que conllevan a predicar que los menores se hallen en situación de abandono para considerar como justificado el otorgamiento de la condición de padre cabeza de familia del señor JUAN PABLO ROMERO JARAMILLO, máxime que los operadores jurídicos deben en principio apoyarse en dichos auxiliares de la justicia para proferir decisiones como las que ahora se cuestionan por vía de tutela, y eso fue precisamente lo que sucedió en este caso. Mírese además que para pronunciar esas determinaciones que resultaron adversas a las pretensiones del señor ROMERO JARAMILLO, en todo momento se respetó el derecho de defensa y en especial el de contradicción, ya que es claro y salta a la vista que quien allí funge como su apoderado interpuso los recursos ordinarios, a consecuencia de lo cual se estudió la situación en debida forma y se llegó a la conclusión aludida –a lo que ha acudido en dos oportunidades-, por lo cual no es posible utilizar la acción constitucional como una tercera instancia para intentar controvertir un asunto que ya fue ampliamente debatido, y mucho menos intervenir en el trámite de un proceso que se encuentra en curso. Queda claro por tanto que no existe vulneración de los demás derechos invocados por el apoderado del accionante, por cuanto es un hecho cierto que cuando una persona comete un hecho delictivo, como el que al parecer realizó el señor JUAN PABLO ROMERO JARAMILLO, quien fue condenado a una pena de 96 meses de prisión, ello conlleva a una merma temporal de algunos derechos, entre ellos el de locomoción y de unidad familiar -al no poder estar con sus padres e hijos-, circunstancias éstas que no pueden ser endilgadas a la Administración de Justicia, en tanto ellas son el resultado de haber incurrido en un acto delictivo que genera consecuencias en esos ámbitos y que en la mayoría de los casos aquejan a todos aquellos que tienen alguna clase de vínculo afectivo con el sentenciado, por lo cual debió razonar con antelación a incidir en la afectación de bienes jurídicamente protegidos, que posiblemente ello generaría una separación coercitiva de su núcleo familiar, en especial de sus descendientes.”.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL
             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, siete (7) de marzo de dos mil diecisiete (2017)

                                                                   Acta de Aprobación N° 0199
                                         Hora: 2:40 p.m.
1.- VISTOS

Procede esta Corporación a decidir la acción de tutela instaurada mediante apoderado judicial por el señor JUAN PABLO ROMERO JARAMILLO, contra los Juzgados Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad y Segundo Penal del Circuito con función de conocimiento de esta capital, al considerar vulnerados sus derechos fundamentales como padre cabeza de familia, de los niños, la igualdad y libre desarrollo de la personalidad.
2.- SOLICITUD 
Lo sustancial de los hechos que plantea en el extenso escrito el apoderado del señor ROMERO JARAMILLO, se pueden sintetizar así: (i) la vulneración de sus derechos se originó como consecuencia de los autos de octubre 24 de 2016 y enero 31 de 2017, por medio de los cuales los despachos accionados, en primera y segunda instancias, le negaron la prisión domiciliaria como padre cabeza de familia; (ii) la petición se fundamentó  por cuanto es quien debe velar por el sostenimiento de sus hijos J.R.B. y M.R.B. 
 de 5 y 2 años de edad, dado que la madre de éstos salió del país hace dos años, y por ende dependen económicamente de él; (iii) destaca algunos aspectos de importancia del estudio socio-familiar realizado por trabajadora social y aduce que existen hechos nuevos que tienen serias implicaciones con respecto a la protección y atención integral de sus hijos menores, por cuanto los señores NÉSTOR ROMERO IBÁÑEZ y LUZ MARINA JARAMILLO, padres del sentenciado, así como la señora GLORIA INÉS SALAZAR, empleada interna que asistía los niños, se encuentran en delicado estado de salud, y por ende no se hallan en pleno uso de sus facultades para cuidar a los niños, sin que los padres del accionante cuenten con recursos económicos para les permita atender integralmente a sus nietos, al ser el señor JUAN PABLO ROMERO quien aporta lo necesario para su sostenimiento; (iv)  luego de referir algunos apartes de lo dicho por los juzgados demandados en los autos que negaron la prisión domiciliaria, considera que con esas decisiones se vulneraron los derechos de los niños, al no desvirtuar las historias clínicas de las enfermedades que padecen los abuelos y quien cuida los niños, los cuales los coloca en deficiencia sustancial y por ello deben ser conscientes que los abuelos no poseen el pleno goce de sus facultades físicas y mentales para velar por los infantes; (v) la pena de prisión no tiene como única finalidad la de ser retributiva con la conducta delictiva, sino principalmente la resocialización, para integrarlo a la comunidad y que pueda cumplir con sus obligaciones y purgar la pena en su domicilio, y dentro de ella ejercer un trabajo legítimo; (vi) cita de manera extensa diversas jurisprudencias, tratadistas de derecho y normas que hacen referencia al asunto materia de discusión, y (vii) consecuente con la prisión domiciliaria se le debe conceder al actor permiso para trabajar en su residencia  para obtener ingresos para el sostenimiento de sus hijos, como lo hacía antes de su reclusión intramural, sin depender de ayudas esporádicas de algún familiar o hermana, lo que redunda en la dignidad que merece el señor JUAN PABLO ROMERO con sus descendientes, lo que confluye en la protección de los derechos de los pequeños.

Por lo tanto, pide e protejan sus garantías fundamentales y como consecuencia se dejen sin efecto las decisiones adoptadas por los Juzgados mencionados, ordenándoseles que dicten providencia en la que le concedan la prisión domiciliaria a JUAN PABLO ROMERO JARAMILLO como padre cabeza de familia y se le conceda permiso para trabajar.

3.- CONTESTACIÓN

La Corporación procedió a admitir la acción constitucional, dispuso correr traslado de la tutela a los Juzgados Quinto Penal del Circuito y Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, e igualmente ordenó la vinculación oficiosa de los Delegados del Ministerio Público que intervienen ante los juzgados accionados, los cuales dieron respuesta a la presente tutela así: 
3.1.- El Juez Cuarto De Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, expresó lo siguiente: (i) los argumentos de la tutela no son diferentes a los que elevó ante ese despacho y el fallador para pretender el reconocimiento de la condición de padre cabeza de familia del señor JUAN PABLO ROMERO JARAMILLO; (ii) al contrastar su petición con los requisitos de procedencia de la tutela frente a decisiones judiciales, estima que no está llamada a prosperar, en tanto lo que se deduce es la intención de que una tercera instancia valore elementos ya evaluados por los jueces naturales; (iii) las conjeturas de la defensa en relación con la enfermedad de los abuelos de los menores solo tienen como fundamento el conocimiento que como un hecho notorio deben tener todas las personas frente a la gravedad de sus padecimientos, pero deja de lado que en el trámite penal están vedadas las valoraciones subjetivas y lo procedente sería allegar no solo una historia clínica que es ajena al conocimiento del fallador, sino una certificación respecto de la gravedad de su salud para establecer que los mismos no están en capacidad de atender a los niños; (iv) lo que sirvió de sustentó a la instancia para negar lo pedido fueron las visitas socio-familiares donde en ningún momento la profesional expuso tales limitaciones de los cuidadores; (v) aunque ninguna persona puede reemplazar a los padres, existen unos requisitos para determinar que la única solución a la situación de abandono absoluto de un niño sea el reintegro del padre o madre a su vivienda, aspecto éste que no fue probado; (vi) las explicaciones dadas por el actor no aportan nada diferente a la realidad que se extrae del estudio de los elementos que obran en el caso y que fueron analizados en su oportunidad y la interpretación personal que hace el accionante, no es suficiente para predicar que se vulneraron los derechos fundamentales de los hijos del sentenciado, (vii) la acción de tutela no es el mecanismo para intentar el reconocimiento de una condición que no existe, pues lo que se busca es un tercer pronunciamiento sobre temas ya abordados por los jueces competentes.

3.2.- La Juez Segunda Penal del Circuito de Pereira, luego de hacer un recuento de las decisiones que se han tomado en relación con la petición del accionante para la concesión de la prisión domiciliaria, se opone a todas y cada una de las pretensiones esgrimidas al observar que no se han quebrantado derechos fundamentales.

4.- PRUEBAS

Se tuvieron en cuenta como tal los documentos allegados por parte del actor y los juzgados demandados.

5.- Para resolver, SE CONSIDERA

El Tribunal es competente para fallar el presente asunto de conformidad con la facultad consagrada en la Constitución Política en su artículo 86 y en los Decretos 2591/91 y 306/92.

5.1.- Problema planteado 

Corresponde establecer a la Sala si por parte de los Juzgados Segundo Penal del Circuito y Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, con ocasión de las diligencias que se adelantan en contra del señor JUAN PABLO ROMERO JARAMILLO, se vulneraron los derechos fundamentales reclamados.
5.2.- Solución

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. 

El señor JUAN PABLO ROMERO JARAMILLO, interpone acción de tutela por intermedio de apoderado, con el fin de lograr que se termine con una situación que a su modo de ver atentaba contra sus derechos fundamentales, ya que por parte de los juzgados accionados se le negó la concesión de la prisión domiciliaria por tener la condición de padre cabeza de familia.

Con antelación a realizar el análisis de fondo, la Colegiatura considera pertinente hacer mención a un pronunciamiento
 de la H. Corte Constitucional en la que esa Corporación recopiló y reiteró los requisitos generales
 para que proceda la tutela contra providencias judiciales, así como las causales de procedencia especiales
  de acuerdo con lo que en tal sentido se estableció en la sentencia C-590/05, en el que además se puntualizó que: 
“En definitiva, como ha sido señalado en reciente jurisprudencia, la acción de tutela contra providencias judiciales es un instrumento excepcional, dirigido a enfrentar aquellas situaciones en que la decisión del juez incurre en graves falencias de relevancia constitucional, las cuales tornan la decisión incompatible con la Constitución. En este sentido, la acción de tutela contra decisión judicial es concebida como un juicio de validez y no como un juicio de corrección
del fallo cuestionado, lo que se opone a que se use indebidamente como una nueva instancia para la discusión de los asuntos de índole probatoria o de interpretación normativa, que dieron origen a la controversia. […]” 

Al enfrentar esos presupuestos generales y específicos de procedencia del mecanismo tutelar al caso que nos ocupa, se hace necesario indicar que no resulta correcto atacar por esta vía una providencia judicial, como lo hace el actor, por cuanto la misma no configura una vía de hecho en ninguna de las modalidades que ampliamente ha destacado la jurisprudencia.
Del mismo modo, la Corte Suprema de Justicia frente a la interposición de acciones de tutela contra decisiones judiciales, también ha dicho:

“Desde otrora esta Sala ha venido sosteniendo que si bien la tutela procede contra providencias judiciales, en aplicación de los anteriores criterios de procedibilidad -ya expuestos en extenso- incumbe a quien la ejercite no sólo conformarse con realizar exposiciones aisladas de argumentos que cuestionen su validez, sino también demostrar, de forma irrefutable, que las mismas sólo están envueltas en un manto de legalidad, mas en el fondo no son otra cosa que la expresión grosera o ilegal de la judicatura, disfrazada de declaración de justicia.
Frente a las providencias judiciales, por otra parte, se presume su legalidad y acierto, razón por la cual, si se pretende demostrar lo contrario, a quien así lo denuncia es al que le corresponde la carga de construir un discurso argumentativo y probatorio de tal talante que el error, que de por sí debe ser garrafal, quede en franca evidencia

No obstante, siguiendo el principio de informalidad de la tutela, si bien no se exigen fórmulas sacramentales en su planteamiento, también es cierto que no resulta admisible solicitar al juez constitucional una actitud oficiosa de protección de las garantías fundamentales, o pretender que se active su intervención para revivir un debate sustancial o probatorio ya culminado, a partir de planteamientos genéricos y sin demostración.  En esa medida, una actuación judicial culminada constituye una expresión de seguridad jurídica y coadyuva a alcanzar uno de los principios de nuestro Estado Social de Derecho, cual es el de lograr «…la vigencia de un orden justo» –Artículo 2º Constitucional-.
Por lo anterior, la labor del demandante en una tutela contra decisiones judiciales es más exigente, pues no puede quedarse simplemente en el planteamiento de censuras y omitir su demostración, pretendiendo que el juez de tutela, en una labor de reemplazo del juez ordinario, entre nuevamente a verificar en el expediente y a constatar si los falladores de instancia realizaron o no correctamente la labor de adecuado impulso procesal y de análisis jurídico sustancial, pues debe partirse del presupuesto que dicha función fue adecuadamente realizada por los falladores de instancia”. 

Por ello, y como igualmente lo ha plasmado nuestro superior: “si no existen motivos que impidan promover la acción, ésta procederá contra las decisiones judiciales en la medida que carezcan de fundamento objetivo y configuren una vía de hecho, por lo cual, son improcedentes aquellas demandas donde las consideraciones personales o subjetivas del accionante se anteponen a las argumentaciones del funcionario que las profiere, que es precisamente el caso, toda vez que esa circunstancia por sí misma no es razón suficiente para predicar la existencia de una arbitrariedad.”

Así mismo, como lo tiene decantado la jurisprudencia constitucional,  la acción de amparo solo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial y se utilice para evitar un perjuicio irremediable, en aplicación del principio de subsidiaridad que rige este procedimiento. Al respecto así se ha indicado:

“En este sentido, esta Corporación ha sostenido que la acción de tutela obedece al principio de subsidiariedad, es decir, no es un mecanismo de defensa judicial alternativo o supletorio de los recursos o medios ordinarios previstos por el legislador para el amparo de un derecho; no puede ser empleada para revivir oportunidades procesales vencidas como consecuencia de la inactividad injustificada del interesado; y, no constituye un último medio judicial para alegar la vulneración o afectación de un derecho.
 

3.3 En efecto, conforme a su naturaleza constitucional, la acción de tutela es el mecanismo preferente de protección de los derechos fundamentales, cuyo ejercicio debe estar dirigido a obtener un amparo efectivo e inmediato frente a los actos u omisiones que los amenacen o vulneren. Es por ello que la acción de tutela no puede ser entendida como una instancia idónea para tramitar y decidir conflictos de rango legal, pues con este propósito, el legislador dispuso los medios y recursos judiciales adecuados, así como las autoridades y jueces competentes.”
 -negrillas fuera de texto-
Con fundamento en todo lo anterior, estima la Sala que no se cumplen las exigencias jurisprudencias para invocar, por vía de tutela, la protección de los derechos que aduce como conculcados el actor, por las razones que a continuación se exponen:

Del estudio de la documentación aportada se evidencia que en efecto mediante auto de  octubre 24 de 2016 el Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta capital no le concedió la sustitución de la ejecución de la pena que purga el señor JUAN PABLO ROMERO JARAMILLO por acreditar su condición de padre cabeza de familia, con fundamento en lo dicho por la trabajadora social que realizó la valoración socio-familiar a la vivienda del sentenciado, situación ésta que motivó a que el apoderado del condenado interpusiera recurso de apelación, el cual fue resuelto por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira, mediante auto de enero 31 de 2017 que confirmó la providencia dictada por el a quo.

Para llegar a esas decisiones que, por obvias razones, no son compartidas por el condenado, ambos funcionarios tuvieron como fundamento la información que suministró la profesional responsable de llevar a cabo el estudio al entorno familiar del sentenciado -lo cual ya se hizo en dos oportunidades-, en la que nada se dijo respecto a la condición médica de los padres de éste o incluso de la persona encargada en su momento del cuidado de los hijos del actor. Y no obstante que la ad quem hizo alusión a las enfermedades que padecen los padres, como así aparece en las historias clínicas, señaló que de lo allí plasmado no se evidencia que tales patologías no le permitan asumir la protección de los niños
Observa el Tribunal que ni en la inicial providencia adoptada por el Juzgado Cuarto de Ejecución de Penas en octubre 24 de 2016 donde se le negó la prisión domiciliaria, ni en aquella dictada por el Juzgado de segundo grado en enero 31 de 2017, se incurrió por parte de los funcionarios en una vía de hecho, con miras a apreciar como procedente la acción constitucional, ya que el juez de primer nivel fundamentó su proveído en las conclusiones de la trabajadora social, quien es la profesional idónea para establecer si se presentan circunstancias que conllevan a predicar que los menores se hallen en situación de abandono para considerar como justificado el otorgamiento de la condición de padre cabeza de familia del señor JUAN PABLO ROMERO JARAMILLO, máxime que los operadores jurídicos deben en principio apoyarse en dichos auxiliares de la justicia para proferir decisiones como las que ahora se cuestionan por vía de tutela, y eso fue precisamente lo que sucedió en este caso.

Mírese además que para pronunciar esas determinaciones que resultaron adversas a las pretensiones del señor ROMERO JARAMILLO, en todo momento se respetó el derecho de defensa y en especial el de contradicción, ya que es claro y salta a la vista que quien allí funge como su apoderado interpuso los recursos ordinarios, a consecuencia de lo cual se estudió la situación en debida forma y se llegó a la conclusión aludida –a lo que ha acudido en dos oportunidades-, por lo cual no es posible utilizar la acción constitucional como una tercera instancia para intentar controvertir un asunto que ya fue ampliamente debatido, y mucho menos intervenir en el trámite de un proceso que se encuentra en curso
. 
Queda claro por tanto que no existe vulneración de los demás derechos invocados por el apoderado del accionante, por cuanto es un hecho cierto que cuando una persona comete un hecho delictivo, como el que al parecer realizó el señor JUAN PABLO ROMERO JARAMILLO, quien fue condenado a una pena de 96 meses de prisión, ello conlleva a una merma temporal de algunos derechos, entre ellos el de locomoción y de unidad familiar -al no poder estar con sus padres e hijos-, circunstancias éstas que no pueden ser endilgadas a la Administración de Justicia, en tanto ellas son el resultado de haber incurrido en un acto delictivo que genera consecuencias en esos ámbitos y que en la mayoría de los casos aquejan a todos aquellos que tienen alguna clase de vínculo afectivo con el sentenciado, por lo cual debió razonar con antelación a incidir en la afectación de bienes jurídicamente protegidos, que posiblemente ello generaría una separación coercitiva de su núcleo familiar, en especial de sus descendientes.

No obstante lo anterior, de acreditarse plenamente que los padres del señor JUAN PABLO ROMERO JARAMILLO padecen de enfermedades graves que les impide atender a sus nietos –lo que en su momento nada dijo a la trabadora social la madre del sentenciado- podrá el actor  nuevamente solicitar al juez de ejecución de penas que se estudie la viabilidad de concederle la sustitución de la prisión intramural por la domiciliaria.
Y aunque aduce el accionante ser quien vela por el sostenimiento de sus padres quienes carecen de sustento económico, lo que también se sabe, de acuerdo a lo plasmado en las decisiones que ataca, es que no es el único encargado de ellos, en tanto existe una hermana que como tal también tiene obligación alimentaria como así lo contempla el Código Civil -Art. 411- sin que por ende sea el señor JUAN PABLO ROMERO el único comprometido a brindar la atención y cuidado que también requieren sus ascendientes.

De otro lado, en aras de garantizar la protección de los derechos fundamentales de los menores J.R.B y M.R.B., de 5 y 2 años de edad respectivamente, quienes de acuerdo a lo narrado por el apoderado del actor, están  al cuidado de personas que al parecer no tienen la capacidad de velar por su amparo, esta Corporación considera procedente poner en conocimiento de ello al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, para que efectúe visita a la vivienda donde permanecen los hijos del señor JUAN PABLO ROMERO JARAMILLO, con miras a determinar si se encuentran en situación de peligro, porque de así, deberán adoptarse las medidas necesarias para el restablecimiento de sus derechos.

En ese sentido es preciso concluir que no se observa por parte alguna la vulneración de los derechos fundamentales reclamados, y deviene imperativo declarar improcedente la solicitud de amparo por ausencia de los requisitos que hacen viable la tutela contra providencias judiciales.

5.- DECISIÓN 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  
FALLA
PRIMERO: SE NIEGA POR IMPROCEDENTE la acción de tutela interpuesta mediante apoderado por el señor JUAN PABLO ROMERO JARAMILLO. 

SEGUNDO: De conformidad con lo señalado en la parte motiva de esta providencia, se ordena oficiar al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar para que se realice visita a la vivienda donde permanecen los menores J.R.B. y M.R.B. de 5 y 2 años de edad, respectivamente, a efectos de establecer si los mismos se encuentran en riesgo al parecer por la dificultad que padecen sus abuelos para su cuidado y sustento, en tanto de ser así, se deben adoptar las medidas pertinentes para garantizar el restablecimiento de sus derechos.

TERCERO: Si el fallo no fuere impugnado remítase el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,


JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ

� Se omite el nombre de los menores en atención a lo reglado en la Ley 1098 de 2006. 


� T-094/13


� ”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.”


� “a.) Defecto orgánico; b.) Defecto procedimental absoluto; c.) Defecto fáctico; d.) Defecto material o sustantivo; e.) Error inducido; f.)  Decisión sin motivación; g.)  Desconocimiento del precedente, y h.)  Violación directa de la Constitución.” 


� Sentencia T-555 del 19 de agosto de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas.


� CSJ STP, 22 sept. 2015, Rad. 81747


� CSJ STP, 15 oct. 2015, Rad. 82339


� T-344 de 2008 y además sobre el tema de la subsidiariedad de la acción, se pueden revisar entre otras, las sentencias T-653 de 2004, T-018 de 2008, T-043 de 2007.


� En sentencia de Tutela 79314 de mayo 6 de 2015, la Sala Penal de la Corte ha indicado:  “Ha sido criterio definido y reiterado de la Sala de Casación Penal de la Corte que no es procedente acudir a la solicitud de protección constitucional para intervenir dentro de procesos en curso, no sólo por cuanto ello desconoce la independencia de que están revestidas las autoridades judiciales para tramitar y resolver los asuntos de su competencia, sino porque tal proceder desnaturaliza la filosofía que inspiró la acción de amparo como mecanismo residual […].
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