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DEBIDO PROCESO / TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / MOTIVACIÓN INADECUADA. Contrario sensu, el señor Juez Quinto Penal del Circuito en su condición de funcionario ad quem, no realizó un análisis a fondo del tema objeto de alzada, ya que no estableció de conformidad con lo reglado en la Ley 750 de 2002, si en cabeza de la señora MARÍA CRUZ TROMPETA se cumplían o no las condiciones para ser merecedora de la prisión domiciliaria en la condición reclamada por el representante de la sociedad en su apelación. Mírese que el juez fallador se limitó a hacer alusión a la gravedad de la conducta en que ésta incurrió, por lo cual debía reparar su deuda con la sociedad con antelación a regresar a su núcleo familiar, pero nada dijo acerca de si la misma cumplía o no con las exigencias a que alude  la Ley 750 del 2002.  De igual modo, como así lo refiere el accionante, para sustentar su proveído el Juez Quinto Penal del Circuito de manera equívoca esgrimió los requisitos contemplados en el canon 38B C.P. y la regla de exclusión a la que alude el canon 68A ídem, para considerar que por esa razón tampoco podía concederse lo pedido, cuando la normativa a la que debió acudir debía ser el numeral 5° del artículo 314 C.P.P., como así lo pregona el canon 461 C.P.P., lo que por supuesto no realizó. De ese modo, la Colegiatura advierte una vulneración al debido proceso única y exclusivamente en lo atinente a la decisión que emitió en segundo grado el juez fallador, dada la evidente ausencia de una adecuada motivación por tener como fundamento una normativa que no era aplicable al caso objeto de estudio, por lo cual la Sala procederá a tutelar tal derecho fundamental.
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1.- VISTOS

Procede esta Corporación a decidir la acción de tutela instaurada por el Dr. LUIS FERNANDO VALDERRAMA GUZMÁN, Procurador 150 Judicial II Penal, a favor de la señora MARÍA CRUZ TROMPETA CUNDA y sus hijos DANIEL, BREINER, LUCÍA y DUVÁN, contra los Juzgados Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad y Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), al considerar vulnerados los derechos fundamentales al debido proceso y el de los referidos menores.
2.- SOLICITUD 
Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela el agente del Ministerio Público en pro de los intereses de la señora TROMPETA CUNDA y de sus hijos, se pueden concretar así: (i) el Juzgado 5° Penal del Circuito condenó a la antes mencionada a 48 meses de prisión en abril 25 de 2016 por tráfico de estupefacientes, y por ende solicitó ante el Juez de Ejecución de Penas la sustitución de la prisión intramural por la domiciliaria al tener la condición de madre cabeza de hogar; (ii) la sentenciada es madre de 4 hijos que se encuentran a cargo de su hermana FIDELINA TROMPETA, quien además tiene 5 hijos propios, y en la visita socio familiar se estableció que: a) viven en la vereda Calandaima, cerro de las Tres de Miranda (Cauca); b) hay hacinamiento al no existir camas ni cuartos suficientes; y c) la tía de los menores no cuenta con recursos para sostener a sus descendientes y sobrinos; (iii) el Juzgado de Ejecución de Penas negó lo solicitado al estimar que la misma no tiene tal condición, pues la tía de los niños suministra lo necesario y por ende no se hallan en estado de abandono. Tal pronunciamiento fue objeto de apelación y mediante providencia de noviembre 10 de 2017 el Juzgado 5° Penal del Circuito la confirmó; (iv) en la providencia del Juez Primero de Ejecución de Penas se incurrieron en varios yerros, por cuanto: a) una dama de nulos ingresos como FIDELINA TROMPETA, está imposibilitada física y económicamente para asumir la jefatura de su hogar, ya que tiene 5 hijos y asumir la carga de 4 niños más es una tarea que no está a su alcance, b) no se discute que es responsabilidad de MARÍA CRUZ el no estar en casa por cuanto delinquió, pero ello no es objeto de la decisión, acá se trata de no dejar desprotegidos a los menores, porque si ese fuera un argumento válido para negar la domiciliaria, esta nunca podría ser concedida a nadie porque siempre el procesado es responsable por abandonar a sus descendientes al haber delinquido, c) el que una de las niñas esté enferma, constituye una circunstancia que indica que requieren la presencia de la madre, y d) en la visita socio familiar no se vieron abuelos ni tíos por ninguna parte, como lo dice el juez, apenas la presencia de la tía FIDELINA;  (v) en cuanto a lo expresado por el Juez 5° Penal del Circuito en la providencia de segunda instancia expresa lo siguiente: a) aunque el a quo edificó la negativa en el hecho de que el delito de tráfico de estupefaciente está enlistado en la exclusión de beneficios y subrogados penales, no tuvo en cuenta que existe una excepción, esto es, la reglada en el artículo 461 C.P.P., y que la sustitución de detención preventiva procede según el canon 314 num. 5° ídem: cuando la imputada o acusada fuera madre cabeza de familia, lo cual ratifica lo expresado por la Ley 750 de 20002 en su artículo 1°, b) el delito de tráfico de estupefacientes no está en ese último listado y por ende lo dicho por el juez es una clara vía de hecho, al no consultar la realidad de la legislación nacional, c) hace alusión a otras manifestaciones que realizó el a quo y que lo llevaron a negar la prisión domiciliaria, las que en su sentir violan el canon 44 C.N. en cuanto el a quo debía hacer un ejercicio de ponderación como lo tiene plasmado la jurisprudencia ya que ante la existencia de 4 hijos de MARÍA CRUZ TROMPETA, y al tener en cuenta que la misma no es jefe de ninguna mafia, no es una peligrosa criminal, que vive en extrema pobreza, por lo cual la administración de justicia no se vería desprestigiada al sustituir la prisión intramural, máxime que ninguno de los jueces ha analizado en concreto la situación de los menores, sino que se niega lo pedido por tratarse de un delito de tráfico de estupefaciente, sin hacerse una ponderación frente a los descendientes; y (vi) en este caso se cumplen los requisitos de procedencia de la tutela contra decisiones judiciales y el asunto no ha sido examinado con el rigor que amerita.

Pide que se tutele el derecho al debido proceso de MARÍA CRUZ TROMPETA CUNDA, así como el que le asiste a sus hijos, y se le conceda a la misma la prisión domiciliaria.

3.- TRÁMITE DEL ASUNTO
El despacho admitió la presente acción constitucional y dispuso correr traslado de esta a los Juzgados Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad y Quinto Penal del Circuito de Pereira, e igualmente ordenó vincular de manera oficiosa a quien obra como apoderado de la señora TROMPETA CUNDA, quienes al respecto así se pronunciaron:
3.1.- El Juez Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.),  luego de hacer alusión a los antecedentes del proceso surtido contra MARÍA CRUZ TROMPETA, informó: (i) la decisión adoptada por el despacho se profirió por cuanto la misma no ostentaba la calidad de madre cabeza de familia, ya que pese a ser madre de 4 hijos, una tía de éstos se hizo cargo de los pequeños, sin que exista circunstancia alguna que le impida cuidar de ellos; (ii) la providencia fue confirmada por el juzgado fallador al considerar que cometió una conducta grave, y de retornarla al hogar sería enviar un mensaje de benevolencia a las mafias y no es un adecuado ejemplo de vida; (iii) la tutela impetrada es improcedente, ya que lo que se pretende es convertirla en una tercera instancia, máxime que la actora ha contado con todos los mecanismos de defensa judicial a su alcance; (iv) el Ministerio Público no puede utilizar la tutela cuando la controversia suscitada tiene solución en la instancia ordinaria, por lo cual improcedente; (v) aunque la labor de la tía de los menores es “hercúlea” como lo dijo el Procurador, esta cuenta con las capacidades físicas y mentales para realizar esa compleja labor, sin que exista prueba acerca de que la misma está en condición de incapacidad o discapacidad, y los niños no se encuentran en estado de mendicidad, desnutrición o desescolarizados; (vi) la difícil situación de la actora no se erige como suficiente para conceder la prisión domiciliaria, ya que se requiere el abandono o desprotección, lo que no se da en este caso; (vii) aunque el Ministerio Público tilda de falaz la afirmación del despacho en el sentido que “la ausencia de la madre es responsabilidad de ella”, en su decisión no consignó tal expresión; y (viii) mantiene la postura en las argumentaciones expresadas en el auto cuestionado, y comparte las del juzgado fallador, salvo que en el estudio de la prisión domiciliaria como madre cabeza de hogar puede aplicarse la regla de exclusión del canon 38B C.P. 
3.2.- El Dr. JULIO ERNESTO VALENCIA GÓMEZ, abogado de la sentenciada, comunicó lo siguiente: (i) presentó a favor de su cliente solicitud de sustitución intramural por domiciliaria como madre cabeza de familia, frente a la cual se pronunció el Juzgado Primero de Ejecución de Penas de manera desfavorable, y ante lo cual el Ministerio Público interpuso apelación; (iii) está de acuerdo con la postura del señor Procurador, ya que los jueces deben velar por el respeto al debido proceso; (iv) lo narrado por el tutelante es absolutamente cierto y estima que el pronuncimiento de los Jueces de Ejecución de Penas y fallador estuvieron enmarcados en los parámetros del artículo 68A C.P., obviándose que no se pidió la sustitución como subrogado penal, sino acorde con la Ley 750/02; (iv) no entiende para qué el juzgado pidió una visita socio familiar si no se iban a acoger a tales conceptos; (v) frente al auto de segunda instancia considera que si bien la conducta de MARÍA CRUZ TROMPETA no fue la mejor para sus conciudadanos, en ese sentido habría que abolir la Ley 750 o los artículos 461 y 314 C.P.P., los que están vigentes y su cliente lleva largo tiempo detenida y ha observado buena conducta; (vi) no puede partir el juzgado del principio de la mala fe en el entendido que la procesada será un mal ejemplo para su prole, pues hay que partir que ha tenido una etapa de resocialización, que saldrá a trabajar y velar por el cuidado de sus hijos; (vii) en cuanto a la señora FIDELINA, la misma es madre de 5 hijos, vive en extrema pobreza y no podría con 4 menores más, y si no se cree en ello deberían los jueces verificar el estado en que se encuentran y no emitir conceptos a priori; y (viii) pide se acoja el criterio del Ministerio Público, se dé prioridad a esos niños y sean tenidos en cuenta los argumentos que presentó en los memoriales arrimados al proceso donde se vigila la pena de MARÍA CRUZ TROMPETA.

3.3.- Por parte del Juzgado Quinto Penal del Circuito se guardó absoluto silencio.

4.- PRUEBAS

Se tuvieron como tales los documentos aportados por el accionante.
5.- Para resolver, SE CONSIDERA

El Tribunal es competente para fallar este 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 

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 Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), dentro del trámite de la solicitud de prisión domiciliaria que como madre cabeza de familia elevó por intermedio de su defensor la sentenciada MARÍA CRUZ TROMPETA CUNDA, constituye vulneración al debido proceso, así como a los derechos que le asisten a sus hijos.

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 el agente del Ministerio Público que obra como agente oficioso de la señora MARÍA CRUZ TROMPETA CUINDA, entiende esta Sala que su solicitud está dirigida básicamente a la protección del derecho al debido proceso, por cuanto en su sentir los Juzgados Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira y Quinto Penal del Circuito no analizaron en debida forma la solicitud de variación de prisión intramural por la domiciliaria amén de su condición de madre cabeza de familia, así como los derechos que le asisten a sus hijos DANIEL, BREINER, LUCÍA Y DUVÁN los cuales tienen prevalencia y que fueron trasgredidos por los referidos despachos judiciales, al momento en que le negaron en primera y segunda instancias tal sustituto.

Como quiera que en la presente tutela 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
.

Con antelación a ingresar en el análisis de fondo, la Colegiatura estima 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 lo siguiente: 
“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. […]” 

Para determinar si en efecto se cumplen los requisitos generales de procedibilidad de la acción constitucional contra las providencias judiciales aludidas, se tiene:

· Relevancia constitucional: El caso evidentemente la reviste, al estar en juego el derecho al debido proceso que tiene la sentenciada para que la decisión de sustitución sea resuelta conforme el ordenamiento legal, y que al parecer fue vulnerado por los juzgados accionados.
· Agotamiento de recursos ordinarios: En este caso es evidente que contra el auto del Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad se interpuso recurso de apelación, que fue decidido por el Juzgado Quinto Penal del Circuito y por no le queda ninguna otra instancia judicial para controvertir lo decidido.

· Inmediatez: Es evidente que acá se presenta, toda vez que el último de los autos que tilda de contrario a derecho, fue proferido en noviembre 10 de 2017, esto es, seis (6) días antes de haberse interpuesto la tutela.

· Que la irregularidad procesal tenga incidencia directa en la decisión que resulta vulneratoria de derechos fundamentales: Los reparos frente a este asunto los hace consistir en que por parte de los juzgados accionadas se inaplicaron el artículo 1° de la Ley 750 de 2012, así como los artículos 314 y 461 C.P.P., lo que en su sentir es determinante para afectar los derechos que le han sido vulnerados a la señora MARÍA CRUZ TROMPETA y sus pequeños hijos.

· Que el actor identifique de forma razonable los hechos que generan violación y que la misma haya sido alegada en el interior del proceso judicial, siempre y cuando esto hubiere sido posible: Estos fueron debidamente identificados por el Procurador Judicial en el acápite de hechos, donde expresa que con las decisiones adoptadas por los Juzgados Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad y Quinto Penal del Circuito se vulneró el debido proceso, por cuanto no solo no tuvieron en cuenta lo referido en la visita socio familiar practicada a la vivienda de la señora MARÍA CRUZ, que da cuenta de la situación en la que se encuentran sus hijos, sino por cuanto no se tuvo en cuenta la normativa que debía ser aplicable a este asunto.

· El asunto en discusión, nada tiene que ver con prvoidencias emitidas en sede de tutela.

Si bien el accionante no hizo alusión alguna a las causales específicas de procedencia de la acción constitucional, en sentir de la Corporación y de conformidad con lo planteado por el actor, se entiende que advierte una “decisión sin motivación”, habida cuenta que la argumentación del Juzgado Quinto Penal del Circuito no analizó los hechos que fueron objeto de recurso y como si ello no bastara tal funcionario fundó su providencia en normativa diferente a aquella que debió acudir para determinar si en efecto a favor de la señora MARÍA CRUZ TROMPETA se predicaba la condición de madre cabeza de hogar y por ende se hacía merecedora a la sustitución que reclama.
Así las cosas, en criterio del Tribunal, contrario a lo indicado por el Juez Primero de Ejecución de Penas, la tutela si cumple con los requisitos de procedencia, y en consecuencia se estudiará de fondo el caso debatido.

Con miras a dilucidar el escenario objeto de controversia la Sala entrará a  verificar, con fundamento en la decisión adoptada por el Juzgado de Ejecución de Penas, el recurso presentado, y la providencia de segundo nivel, si en efecto se vulneró el debido proceso, tal cual así lo pregona el accionante.

En primer lugar basta señalar que el abogado de la señora MARÍA CRUZ TROMPETA solicitó al Juez de Ejecución de Penas la concesión de la prisión domiciliaria a favor de su procurada por ser madre cabeza de hogar, para lo cual el funcionario solicitó a la Personería de Miranda (Cauca) la realización de un estudio socio familiar
, el cual efectuó la Comisaria de Familia de esa municipalidad, donde se estableció que el núcleo está compuesto por la señora FIDELINA TROMPETA CUNDA -hermana de la sentenciada-, quien tiene 5 hijos y que además tiene a cargo los 4 de MARÍA CRUZ TROMPETA, quienes residen en una finca, vivienda que presenta hacinamiento al no existir suficientes cuartos ni camas y sus ingresos derivan del producido de la finca, estimado en $300.000.oo, los cuales se destinan para alimentación y pago de servicios. No obstante, se indica en dicho informe que los menores están escolarizados, a excepción de dos que están en la guardería. Adicionalmente, en dicho informe se expresa que la señora MARÍA CRUZ TROMPETA es la única persona de quien dependen sus pequeños DANIEL, BREYNER, LUCÍA y DUVÁN CAMILO -de 13, 10, 6 y 4 años de edad, respectivamente- por lo cual se la considera madre cabeza de familia.

· Decisión del Juzgado Primero de Ejecución de Penas.

Luego de valorar los elementos de prueba arrimados, el funcionario adujo que la señora TROMPETA CUNDA no acreditaba la calidad de madre cabeza de hogar por cuanto una tía tiene a cargo los niños y les suministra lo necesario para su subsistencia, y la situación por la cual atraviesan los niños no convierte a la sentenciada en madre cabeza de familia, ya que pese a las circunstancias en que los menores han debido afrontar la acaecido, se ha establecido que éstos  no están abandonados ni desprotegidos, y si se han visto afectados por la detención de su señora madre, se trata de daños colaterales atribuibles al comportamiento de ésta, quien por cuenta propia decidió contrariar el ordenamiento jurídico, con lo cual privó a sus hijos de su presencia. Y agrega que la enfermedad de una de las niñas, quien requiere tratamientos constantes, tampoco le asigna tal condición, ya que lo que se requiere es el desamparo y ello no ocurre en este caso, máxime que en este evento los pequeños no solo cuentan con sus tíos sino con sus abuelos -padres de la sentenciada- quienes pueden brindar la protección que requieren.

· Recurso de apelación del Ministerio Público

De acuerdo con la visita socio familiar y la declaración de la señora FIDELINA realizada por la Comisaria de familia, se tiene que MARÍA CRUZ TROMPETA CUNDA: (i) es madre de 4 hijos y le toca pedir colaboración de vecinos y familiares al no tener empleo y ser la única persona que responde por los niños; (ii) FIDELINA es la única que le ayuda, quien a la vez es madre de 5 menores; (iii) todos viven en una pequeña finca, con dos habitaciones, piso de tierra e insuficiente para albergar a 10 personas en condiciones dignas; (iv) los ingresos de FIDELINA son de $300.000.oo mensuales y provienen de los cultivos del predio; (v) en la visita domiciliaria no se reportaron tíos o abuelos que ayuden al sostenimiento de los pequeños; y (vi) del padre de los niños nada se sabe. Tales circunstancias son totalmente calamitosa, pues los niños han quedado bajo la poca asistencia de una tía, quien no alcanza a cubrir las necesidades de todos los pequeños, y ante una situación de desprotección no emerge fatal la concesión de la prisión domiciliaria, conforme la Ley 750 de 2002, e igualmente debe entenderse que los menores gozan de especial protección por su vulnerabilidad  y no se trata de establecer si en la casa de los niños hay un adulto, sino si en realidad FIDELINA suple mínimamente las necesidades  de éstos y la respuesta es negativa, por lo cual MARÍA CRUZ cumple con el requisito de ser mujer cabeza de hogar, máxime que la sentenciada no es líder de una organización criminal, o una peligrosa homicida, sino que es una persona que vive en condiciones paupérrimas que fue capturada con casi 3 kilos de marihuana, pero sin aditamentos que hagan de la concesión de la prisión domiciliaria una afrenta a la Administración de Justicia, por lo cual observa viable que se morigere la ejecución de la pena y se le permita a la misma que a la vez que purga su pena atienda las necesidades de su prole.
· Providencia del Juzgado Quinto Penal del Circuito.

Luego de hacer alusión a la providencia impugnada y al recurso impetrado, decidió confirmar el inicial proveído por cuanto la señora MARÍA CRUZ cometió una conducta grave e indolente hacia sus conciudadanos y el disponer su retorno al seno familiar sería enviar un mensaje de benevolencia hacia las mafias y pondría en riesgo a sus hijos, quienes no están desamparados gracias a la presencia de la tía. Agrega que la madre debe reparar su deuda con la sociedad antes de reunirse nuevamente con su familia, y con fundamento en el  canon 38B C.P. relativo a los requisitos para la concesión de la prisión domiciliaria, lo ismo que referir que el delito de tráfico de estupefacientes está excluido de beneficios, estimó que no podría concederse lo pedido.

De ese obligado parangón de lo acontecido en el proceso, y al efectuar el análisis de  lo decidido por parte del Juzgado de Ejecución de Penas, lo que fue materia de alzada por el Ministerio Público y la providencia que finalmente  emitió el Juzgado Quinto Penal del Circuito, se evidencia lo siguiente:

Si bien la decisión que adoptó en primera instancia el Juzgado de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad no resultó favorable a lo reclamado por la señora  MARÍA CRUZ TROMPETA CUNDA, en esa determinación no se aprecia la vulneración de derecho fundamental alguno, máxime que el referido funcionario en ejercicio del derecho de la independencia y autonomía judicial analizó las probanzas allí arrimadas para concluir que los hijos menores de la sentenciada no se hallaban en situación de abandono o desprotección, sin dejar de lado las difíciles circunstancias que padecen por la ausencia de su señora madre; pero que ello per se no era suficiente para pregonar su condición de madre cabeza de hogar.
Contrario sensu, el señor Juez Quinto Penal del Circuito en su condición de funcionario ad quem, no realizó un análisis a fondo del tema objeto de alzada, ya que no estableció de conformidad con lo reglado en la Ley 750 de 2002, si en cabeza de la señora MARÍA CRUZ TROMPETA se cumplían o no las condiciones para ser merecedora de la prisión domiciliaria en la condición reclamada por el representante de la sociedad en su apelación.

Mírese que el juez fallador se limitó a hacer alusión a la gravedad de la conducta en que ésta incurrió, por lo cual debía reparar su deuda con la sociedad con antelación a regresar a su núcleo familiar, pero nada dijo acerca de si la misma cumplía o no con las exigencias a que alude  la Ley 750 del 2002.  
De igual modo, como así lo refiere el accionante, para sustentar su proveído el Juez Quinto Penal del Circuito de manera equívoca esgrimió los requisitos contemplados en el canon 38B C.P. y la regla de exclusión a la que alude el canon 68A ídem, para considerar que por esa razón tampoco podía concederse lo pedido, cuando la normativa a la que debió acudir debía ser el numeral 5° del artículo 314 C.P.P. 
, como así lo pregona el canon 461 C.P.P. 
, lo que por supuesto no realizó.

De ese modo, la Colegiatura advierte una vulneración al debido proceso única y exclusivamente en lo atinente a la decisión que emitió en segundo grado el juez fallador, dada la evidente ausencia de una adecuada motivación por tener como fundamento una normativa que no era aplicable al caso objeto de estudio, por lo cual la Sala procederá a tutelar tal derecho fundamental.

Ahora, en cuanto a los derechos fundamentales de los hijos de la señora TROMPETA CUNDA, considera la Corporación que el hecho de que éstos se hallen separados temporalmente de su señora madre, no es situación que obedezca al querer caprichoso de los funcionarios judiciales, sino a la consecuencia lógica de la incursión por parte de su progenitora en una conducta delictiva que aparejaba una pena de prisión; situación que, necesariamente traía consigo ese alejamiento, sin que pueda considerarse que los funcionarios judiciales sean los responsables de tal acontecer. Y aunque la Sala desde luego no puede ser ajena a la situación extrema en la que al parecer se encuentran los hijos de la sentenciada, esa circunstancia por sí misma considerada no es un aspecto que amerita la prosperidad de la acción de tutela.
De todas formas, habida consideración al  hacinamiento en el que al parecer se encuentran los menores DANIEL, BREINER, LUCÍA y DUVÁN, hijos de la señora MARÍA CRUZ TROMPETA CUNDA, y las dificultades económicas que ostenta su tía FIDELINA TROMPETA CUNDA para su manutención, se dispone oficiar al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Seccional Cauca, para que dentro del marco de su competencia, adelante las gestiones pertinentes para verificar si los pequeños se encuentran en situación de riesgo y adopten las medidas necesarias con miras a lograr el restablecimiento de sus derechos.

Por lo antes mencionado, la Colegiatura tutelará el derecho fundamental al debido proceso que le asiste a la señora MARÍA CRUZ TROMPETA CUNDA, y, en consecuencia, dejará sin efectos la providencia emitida por el Juzgado Quinto Penal del Circuito en noviembre 10 de 2017 y dispondrá que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de este fallo, se dicte una nueva providencia en la que se resuelvan los cuestionamientos que frente al auto interlocutorio proferido en agosto 31 de 2017 por parte del Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.) elevó el agente del Ministerio Público como recurrente directo, para lo cual el juez ad quem deberá tener en cuenta la normativa relativa a la sustitución de la prisión intramural por la domiciliaria con ocasión de la condición de madre cabeza de familia que de ella se pregona.
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 TUELA el derecho fundamental al debido proceso del que es titular la señora MARÍA CRUZ TROMPETA CUNDA.
SEGUNDO: SE DEJA SIN EFECTOS la providencia de segunda instancia dictada en noviembre 10 de 2017 por parte del Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta capital, y en consecuencia SE ORDENA que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de este fallo, el funcionario ad quem emita un nuevo auto por medio del cual resuelva de fondo los cuestionamientos que frente al auto interlocutorio proferido en agosto 31 de 2017 por el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.) presentó el agente del Ministerio Público como recurrente directo, para lo cual deberá tener en cuenta la normativa relativa a la sustitución de la prisión intramural por la domiciliaria, por la condición de madre cabeza de familia que de ella se pregona.
TERCERO: SE ORDENA oficiar al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Regional Cauca, para que dentro del marco de su competencia, se adelanten  las gestiones que se consideren necesarias para verificar si los menores DANIEL, BREINER, LUCÍA y DUVÁN, hijos de la señora MARÍA CRUZ TROMPETA CUNDA, se encuentran en situación de riesgo y vulnerabilidad, y de ser así se tomen las medidas a que hubiere lugar para 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
� Sobre el particular ver entre otras: Sentencias T-698 de 2004, T-315 de 2005, T-825 de 2007.


� 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.


� Visible a folios 14 y ss., aunque el mismo es ilegible en algunos apartes y pese a solicitarse una copia más entendible se facilitó a la Sala el documento que reposa en el expediente, el cual también corresponde a una copia con similares inconvenientes, para su total comprensión.


� El aportado por el actor se encontraba incompleto, por lo cual por parte de la Secretaría de Ejecuciones se allegó copia del original que reposa en el expediente. Ver folios 52 y ss.


� “Sustitución de la detención preventiva. La detención preventiva en establecimiento carcelario podrá sustituirse por la del lugar de la residencia en los siguientes eventos: […] 5. Cuando la imputada o acusada fuera madre cabeza de familia de hijo menor o que sufriere incapacidad permanente, siempre y cuando haya estado bajo su cuidado […]”


� “Sustitución de la ejecución de la pena. El juez de ejecución de penas y medidas de seguridad podrá ordenar al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario la sustitución de la ejecución de la pena, previa caución en los mismos casos de la sustitución de la detención preventiva.
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