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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, dos (02) de agosto de dos mil diecisiete (2017)

                                                                    Acta de Aprobación N° 765
                                                    Hora: 2:40 p.m.
1.- VISTOS

Procede la Sala a decidir la acción de tutela instaurada por la señora MARÍA ALEJANDRA ORTEGA MONTOYA contra los Juzgados Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.) y Tercero Penal del Circuito de Armenia (Q.), por considerar vulnerados los derechos fundamentales de su hija menor ISABELA ARANGO ORTEGA. 
2.- SOLICITUD 

Lo consignado en el escrito de tutela se puede sintetizar así: (i) la accionante fue condenada mediante fallo de mayo 16 de 2016 por el Juzgado Tercero penal del Circuito de Armenia (Q.), a la pena principal de 5 años de prisión, por los delitos de porte de armas de fuego y tráfico de estupefacientes, proceso a consecuencia de lo cual está privada de la libertad desde diciembre 09 de 2015; (ii) en su condición de madre cabeza de familia a cargo de su hija ISABELA ARANGO ORTEGA, de 4 años de edad, solicitó al Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.) la sustitución de la ejecución de la pena por la prisión domiciliaria, la cual le fue negada; (ii) frente a esa determinación interpuso recurso de apelación, coadyuvado por su defensora, el cual se resolvió en forma desfavorable a sus intereses, bajo el argumento de que su descendiente no se encuentra en un estado de indefensión o total abandono, y habita en un lugar con condiciones óptimas, bajo el cuidado de su abuela materna; (iii) su hija siempre estuvo muy apegada a ella, y desde el momento en que notó su ausencia empezó a presentar cambios en su comportamiento, depresión, aislamiento, e incluso en varias ocasiones se ha lesionado los dedos intentando arrancarse las uñas; (iv) en visita realizada por el ICBF se remitió a la menor para ser valorada por psicología y neuropsiquiatría, por cuando se identificó que presentaba impresión diagnóstica de posible trastorno depresivo, onicofagia y trastorno de sueño a raíz de la privación de su libertad; (v) cada día el estado de salud de la menor empeora, y a pesar de su corta edad teme que pueda lesionarse en su integridad física debido a los trastornos que padece; (vi) su progenitora no cuenta con los medios económicos para sostenerla a su descendiente, pues además de tener una incapacidad que afecta sus manos, cuando logra trabajar lo que percibe solo tiene para cubrir las necesidades básicas de ella y de su esposo, y no hay quien se haga cargo de la niña, por lo que debe dejarla al cuidado de un vecina; (vii) el padre de su descendiente es irresponsable, deshonesto, agresivo y consume drogas, por lo que de ninguna manera puede hacerse cargo de ella, lo que se ratifica con la declaración la madre de éste. 
Con fundamento en lo anterior, pide el amparo de los derechos de su hija, en especial, el de tener una familia y no ser separada de ella, la protección contra toda forma de abandono y la prevalencia de sus intereses; y en consecuencia, se ordene a los despachos accionados que dentro del término de 48 horas procedan a concederle la sustitución de la prisión intramural por domiciliaria. Así mismo, prevenirlos para que no vuelvan a incurrir en las acciones que dieron lugar a la presente tutela.

3.- CONTESTACIÓN

- El titular del Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad indicó que la señora MARÍA ALEJANDRA ORTEGA MONTOYA fue condenada por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Armenia (Q.), como responsable de las conductas de tráfico de estupefacientes y porte ilegal de armas de fuego, y le fue negada la suspensión condicional de la ejecución de la pena, en razón de lo cual está detenida desde diciembre 03 de 2015.

El despacho a su cargo avocó el conocimiento del asunto bajo el radicado N° 2017-35225, y por parte de la defensa se solicitó la prisión domiciliaria en condición de madre cabeza de familia, la cual fue negada debido a que se estimó que la hija de la sentenciada no se halla en un estado de desprotección o abandono, como quiera que está a cargo de su abuela, persona que no se encuentra en estado de discapacidad, sino que cuenta con las aptitudes físicas y mentales para procurar el cuidado y manutención de la menor, además realiza labores domésticas, lo cual le permite tener unos ingresos aproximados de $350.000 mensuales. Adicionalmente, consideró que la situación de la infante, es el resultado colateral que ocasionan los delincuentes a sus familias. 
La decisión fue confirmada por el juzgado de conocimiento, toda vez que la tutelante no cumple con los requisitos establecidos en la Ley 750/02, en armonía con la Ley 82 de 1993, ya que ostenta la calidad de madre cabeza de familia, tal y como se evidenció en la visita sociofamiliar, en la que se determinó que el cuidado afectivo, moral y económico de la menor está a cargo de su abuela materna, DENIS MONTOYA.
Finalmente indica que la acción propuesta resulta improcedente, y pide que así se declare, toda vez que lo pretendido por la accionante es convertirla en una tercera instancia, puesto que contó con todos los mecanismos de defensa judicial para la protección de sus derechos, y la determinación adoptada goza de la presunción de acierto y veracidad, al haberse resuelto en forma uniforme en primera y segunda instancia.

- El Juez Tercero Penal del Circuito de Armenia (Q.) refiere que el amparo no puede prosperar, pues si bien la actora plantea una situación caótica en la que se encuentra su hija menor, como consecuencia de su privación de la libertad, y al efecto allega unos documentos que dan cuenta de los estados depresivos de la menor, de agresiones propias a su integridad y de un presunto trastorno depresivo, lo cierto es que en la petición de prisión domiciliaria solo se hizo alusión a esos aspectos de manera verbal, sin presentar ninguna prueba que los sustentara, y por ello no fueron objeto de valoración.

Afirma que en la visita domiciliaria se establecieron circunstancias diferentes a las narradas por ella en esta acción, y por ello luego de realizarse el estudio en primera y segunda instancia, se puedo evidenciar que no se cumplen a cabalidad los requerimientos para acceder al reconocimiento de madre cabeza de familia, y que al haber incurrido en un delito atentatorio de la salubridad pública, enlistado en el artículo 68A C.P., no procede la concesión de ningún beneficio, a consecuencia de lo cual fueron denegadas sus pretensiones.
Acorde con lo anterior, se concluye que no se han vulnerado los derechos fundamentales a la hija menor de la tutelante, al haberse establecido que la menor se encuentra en situación de desamparo, puesto que se verificó que la pequeña recibe el cuidado de la madre de la tutelante.

De igual forma, al encontrarse en trámite la actuación, la solicitud debe ventilarse al interior de la misma, en virtud del carácter subsidiario de la tutela, y al no haberse invocado de manera transitoria la tutela ante la eminencia de un perjuicio irremediable, la acción resulta improcedente. Adicionalmente, para que sea viable de manera excepcional este mecanismo constitucional contra providencias judiciales, deben acreditarse errores de hecho o de derecho, los cuales en este caso no se alegaron y tampoco se avizoran.
-La Representante del Ministerio Público resalta el carácter subsidiario de la acción de tutela, frente a otros medios de defensa judicial, e indica que de acuerdo con el artículo 6 del Decreto 2591/91, la misma es improcedente cuando se cuenta con esos mecanismos, tal como lo ha determinado también la H. Corte Constitucional, en cuanto a que no puede entrar a sustituir los recursos o medios ordinarios previstos por el legislador.
Señala que revisadas las piezas anexas al traslado, se evidencia que la acción interpuesta resulta improcedente, en atención a la de acreditación de la subsidiariedad, por cuanto de conformidad con el artículo 38 de la Ley 906/04 es el juez de ejecución de penas quien vigila el cumplimiento de las sentencias penales, y es el garante de los derechos fundamentales de los condenados, por lo que las peticiones, trámite y recursos surtidos por el mencionado operador jurídico son el escenario idóneo para la protección de los intereses superiores sometidos a su conocimiento, a lo que se suma que no se demostró por la parte accionante la ocurrencia de un perjuicio irremediable frente a los derechos fundamentales de su hija menor.

Por las razones mencionadas pide se declare la improcedencia del amparo, además por no reunirse las exigencias establecidas en la jurisprudencia constitucional respecto de tutelas contra providencias judiciales.
4.- PRUEBAS

Se tuvieron como tales los documentos aportados por las partes.
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, 306/92 y 1069/15.

5.1.- Problema planteado 

Le corresponde determinar a la Colegiatura si la actuación adelantada por los Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, y Tercero Penal del Circuito de Armenia (Q.), dentro del trámite de la solicitud de prisión domiciliaria que como padre cabeza de familia elevó la sentenciada MARÍA ALEJANDRA ORTEGA MONTOYA, constituye vulneración a las garantías fundamentales que dicha ciudadana invoca en representación de su hija menor mediante este mecanismo.

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. 

De acuerdo con las manifestaciones efectuadas por la señora MARÍA ALEJANDRA ORTEGA MONTOYA, entiende esta Sala que su solicitud está dirigida básicamente a la protección de múltiples derechos fundamentales de su descendiente  ISABELA ARANGO ORTEGA, de 4 años de edad, tales como, el de tener una familia y no ser separada de ella, la protección contra toda forma de abandono y la prevalencia de sus intereses, los cuales considera transgredidos por los Juzgados Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.) y Tercero Penal del Circuito de Armenia (Q.), por cuanto le negaron la prisión domiciliaria como madre cabeza de familia, pese a que su hija se encuentra en delicadas condiciones de salud, generadas por la ausencia de ella.

Como quiera que en la presente tutela, entre otros aspectos, se atacan determinaciones adoptadas por autoridades judiciales, es indispensable estudiar de manera inicial lo relacionado con la viabilidad de la tutela a efectos de revisar las citadas decisiones, para luego establecer si hay o no lugar a realizar un análisis de fondo al caso concreto
.

Cuando se dirige la tutela contra providencias judiciales, se convierte en un mecanismo de protección excepcionalísimo y por ello su prosperidad va ligada al cumplimiento de unos requisitos de procedibilidad que la jurisdicción constitucional  ha acogido en fallos C-560 de 2005 y T-332 de 2006, entre otros.

De conformidad con la doctrina constitucional, los requisitos generales de procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales, ameritan que la cuestión que se discuta: (i) sea de evidente relevancia constitucional; (ii) se haya hecho uso de todos los mecanismos de defensa judicial -ordinarios y extraordinarios- a disposición del afectado, salvo que se trate de evitar un perjuicio iusfundamental irremediable; (iii) se cumpla el requisito de la inmediatez. Así, la tutela debe haber sido interpuesta en un término razonable y proporcionado desde el momento de ocurrencia de la vulneración del derecho fundamental; (iv) cuando se trate de una irregularidad procesal, que ésta tenga un efecto decisivo en el fallo objeto de controversia y afecte los derechos fundamentales de la parte actora, y (v) que no se trate de sentencias de tutela.

De otra parte, los requisitos de carácter específico han sido reiterados en pacífica jurisprudencia a partir de la sentencia C-560 de 2005, y pueden sintetizarse así: a) defecto orgánico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirió la providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello; b) defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actuó completamente al margen del procedimiento establecido; c) defecto fáctico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicación del supuesto legal en el que se sustenta la decisión; d) defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradicción entre los fundamentos y la decisión; f) error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue víctima de un engaño por parte de terceros y ese engaño lo condujo a la toma de una decisión que afecta derechos fundamentales; g) decisión sin motivación, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos fácticos y jurídicos de sus decisiones en el entendido que precisamente en esa motivación reposa la legitimidad de su órbita funcional; h) desconocimiento del precedente, hipótesis que se presenta, por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia jurídica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado, y i) violación directa de la Constitución.
Así mismo la Corte Suprema de Justicia, frente a la interposición de acciones de constitucionales contra decisiones judiciales, ha expresado 
 que si bien la tutela procede contra dichas providencias, en aplicación de los anteriores criterios de procedibilidad, quien la ejercite tiene una mayor exigencia argumentativa, puesto que no puede quedarse simplemente en el planteamiento de censuras y omitir su demostración, sino que por el contrario debe probar de forma irrefutable que se incurrió en un error garrafal por el funcionario y por ello la decisión que está amparada por la presunción de acierto y legalidad no es ajustada a derecho, de manera que se haga necesaria la intervención del juez de tutela en el conocimiento de un asunto que por su naturaleza corresponde al juez ordinario.

Al confrontar esos presupuestos de procedibilidad genérica y específica con lo expuesto en el presente asunto, se advierte que la accionante no cumplió con la carga argumentativa y probatoria que le correspondía al pretender que se dejen sin efecto decisiones judiciales emitidas por Jueces de la República competentes para ello, amparadas de la doble presunción de acierto y legalidad, ya que sus reparos frente a los autos en los que negaron la concesión de la prisión domiciliaria como madre cabeza de familia, se contraen al estado de salud de su descendiente, y a la incapacidad de la abuela materna y del padre de la menor de hacerse cargo de ella, lo cual resulta contrario a lo determinado en la visita sociofamiliar realizada, puesto que allí se estableció que abuela de la infante está al cuidado de la misma.

Ahora, si bien por parte del Juez Tercero Penal del Circuito de Armenia (Q.) se indicó que algunos de los elementos que se anexaron a esta acción no fueron conocidos dentro del trámite de sustitución, esa omisión no permite en manera alguna cambiar el hecho de que la menor cuenta con la ascendiente materna para hacerse cargo de ella, ya que lo asegurado por la actora es una mera manifestación sin soporte alguno, la cual no permite desvirtuar lo concluido en la diligencia administrativa realizada, y lo determinado por los despachos accionados, en cuanto a que no tiene la condición de manera cabeza de familia.

Puede ser cierto que la señora DENIS MONTOYA no pueda trabajar en algunas ocasiones, y cuando lo haga tenga que dejar a la menor al cuidado de una vecina, pero ello no equivale a que la niña esté en un estado de desprotección ante la ausencia de la madre, puesto que es una situación cotidiana en nuestro entorno, que los padres dejen a sus hijos por algún espacio del día para cumplir con sus obligaciones laborales, y también que tengan limitaciones económicas que día a día deben sobrellevar.

En cuanto a la condición de salud de la pequeña en cuanto problemas sicológicos, si bien requiere un acompañamiento profesional, el cual se evidencia está recibiendo, es una reacción natural que ante la ausencia de la progenitora se sienta angustiada y presente cambios en su comportamiento, pero sin duda, ello es una consecuencia del actuar contrario a derecho de su madre, como bien lo señaló el Juez Primero de Ejecución de Penas.
De igual manera, se advierte que la actuación llevada a cabo por los juzgados accionados dentro del trámite de la solicitud del mecanismo sustitutivo, se encuentra enmarcada dentro de la normativa procesal penal, puesto que se cumplió con el procedimiento legal al ordenarse la correspondiente visita sociofamiliar, y luego de ello, con fundamento en el resultado de esa diligencia y en los elementos aportados por la peticionaria, se resolvió lo pertinente.

No se advierte entonces la afectación de ninguna de las garantías constitucionales de la hija menor de la señora MARÍA ALEJANDRA, pues contrario a lo sostenido por ella del contenido de las providencias que por esta vía se atacan, se observa que la prisión domiciliaria le fue negada debido a que no acreditó las condiciones para ser considerada como madre cabeza de familia, puesto que para que pueda tenerse como tal se requiere que sus hijos menores se encuentren en desprotección absoluta, es decir, no solo en el aspecto económico sino también en el afectivo, y en aras de proteger los derechos que éstos les asisten es que se concede el beneficio, pero en su caso, se itera, se determinó que está bajo el cuidado y protección de la abuela materna, tal cual se infiere de sus propias manifestaciones, lo que de entrada hace inviable la concesión de ese sustituto.

En esas condiciones, se advierte que lo pretendido por la tutelante es revivir un debate que ya fue objeto de estudio dentro de la actuación penal en la que se vigila la pena que le fue impuesta, en el cual tuvo la oportunidad de presentar los recursos de ley, y en efecto acudió al de apelación, por lo que el asunto que ya fue definido por los jueces competentes.  

Aunado a lo anterior, debe indicarse que han sido varias los pronunciamientos en los que la Corte Suprema de Justicia Sala de Casación Penal, Sala de Decisión de tutelas
 ha reiterado que al juez de tutela no le es permitido inmiscuirse en “procesos en curso”, tal como se expresó en el radicado 68111 de julio 18 de 2013, M.P. Dra. María del Rosario González Muñoz, así:
“Adicionalmente, observa la Sala que el proceso seguido en contra de URBANO BERRERA se encuentra en curso, luego será en ese escenario donde a través de los medios de defensa judicial podrá reclamar el amparo de las garantías fundamentales que considera conculcadas, pues como reiteradamente lo ha dicho la Corte al juez de tutela tampoco le es permitido intervenir en procesos en curso, no sólo porque desconoce la independencia y la autonomía de que está revestido el juez natural para tramitar y resolver los asuntos de su competencia, sino porque, tal proceder desnaturaliza la filosofía que inspiró el mecanismo de amparo para la protección de derechos superiores, mas no para su declaración.” 

En tan particulares condiciones 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. Adicionalmente, debe precisarse que es en el interior del proceso donde actualmente se vigila la pena impuesta a la señora MARÍA ALEJANDRA ORTEGA MONTOYA, donde ésta podrá elevar las peticiones en procura de obtener los beneficios a los que considere tener derecho, como así lo ha hecho, e interponer los recursos de ley en caso de que lo resuelto no sea favorable a sus intereses.
5.- DECISIÓN 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  

FALLA
PRIMERO: SE DECLARA IMPROCEDENTE la acción de tutela interpuesta por la ciudadana MARÍA ALEJANDRA ORTEGA MONTOYA.
SEGUNDO: 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

La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Sobre el particular ver entre otras: Sentencias T-698 de 2004, T-315 de 2005, T-825 de 2007.


� CSJ STP, 22 sept. 2015, Rad. 81747


� Ver también los radicados T-45900/10, T-53421/11  y T-70719/13
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