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De acuerdo a lo anterior, la Corte  Constitucional señaló que el concepto de miembro cabeza de familia podría ser igualmente aplicado al “padre” que se encuentre en similares circunstancias a la mujer, con base en el interés superior consagrado en el artículo 44 de la Carta Política y en la Sentencia SU-389 de 2005 unificó su jurisprudencia acerca de los requisitos y beneficios aplicables a los “padres cabeza de familia”, en la que manifestó que será tenido como padre cabeza de familia, no solo el que provea los recursos económicos para asegurar unas condiciones mínimas de subsistencia de sus hijos, sino aquél que demuestre ante las autoridades competentes, que cumplía con algunas de las condiciones que a continuación se enunciarán:
(…)

De conformidad con lo analizado, esta Sala evidencia que el juzgado de ejecución de penas accionado no vulneró derecho fundamental a la menor S.M.O. cuando resolvió negar al señor Jhonier de Jesús Maya Montoya la prisión domiciliaria y por ende el permiso para laborar, toda vez que en el auto del 28 de mayo de 2018 se analizaron en su integridad las condiciones legales y jurisprudenciales que se han establecido para la concesión del beneficio de la prisión domiciliaria cuando se es madre o padre cabeza de familia.  

4.6.8.  Además, se debe reiterar que el Juzgado 2º Promiscuo Municipal de Belén de Umbría, Risaralda, al momento de condenar al señor Maya Montoya no le otorgó el subrogado de la suspensión condicional de la pena por no encontrar cumplidos los requisitos exigidos para tal fin y en cuanto a la prisión domiciliaria, en el numeral cuarto de esa sentencia dispuso: “CONCEDER la sustitución de la pena de prisión por la domiciliaria al señor JHONIER DE JESUS MAYA MONTOYA, de manera PROVISIONAL, hasta tanto el Juez de Ejecución de Penas, verifique su condición de padre cabeza de familia a través de un equipo interdisciplinario, y determine si puede continuar en esta condición y concederle de manera definitiva la prisión domiciliaria como sustitutiva de la pena de prisión, para tal efecto debe suscribir un acta de compromiso”.  (Fls. 21-23).   

Dicha providencia fue apelada por el defensor del señor Maya Montoya y confirmada por esta Sala mediante sentencia del 8 de febrero de 2018  en lo concerniente a la no concesión del subrogado penal de la condena condicional, en razón de la exclusión de beneficios y subrogados cuando se trata de delitos como el hurto calificado, como el cometido por el señor Maya Montoya, según lo dispuesto en el inciso 2º del artículo 68A del C.P.
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 1. ASUNTO A DECIDIR
 


Se procede a resolver lo concerniente a la acción de tutela interpuesta por el abogado Manuel Guillermo Moreno Corchuelo, apoderado judicial de la señora Leidy Tatiana Osorno Castro, quien actúa en representación de su hija menor de edad S.M.O.  en contra del Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira ante la presunta vulneración de sus derechos fundamentales a la vida, salud, educación y a tener una familia.
 

2. RESUMEN DE ANTECEDENTES
 

2.1. Del escrito de la demanda de tutela se extrae que el señor Jhonier de Jesús Maya Montoya y la señora Leidy Tatiana Osorno Castro tienen una hija de 5 años de edad, S.M.O.

El señor Jhonier de Jesús Maya Montoya fue condenado por el delito de hurto, por el Juzgado 2º Municipal de Belén de Umbría, quedando en prisión domiciliaria, por lo que una vez fue confirmada la sentencia condenatoria y recibido el proceso en el Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, se solicitó que se le concediera permiso para labora; sin embargo, el juez ejecutor mediante providencia del 28 de mayo de 2018 negó al señor Maya Montoya el estatus de padre cabeza de familia y ordenó en cambio, la detención en centro carcelario, lo que vulnera los derechos fundamentales de la menor S.M.O. a la vida, la educación y a la familia, toda vez que con los ingresos de la madre de la niña no alcanzan para su sostenimiento económico.

Por lo anterior, solicitó: i)  tutelar los derechos a la menor S.M.O. a la vida, salud, educación y familia, disponiendo que el Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira reconozca nuevamente la calidad de padre cabeza de familia que se había asignado al señor Jhonier de Jesús Maya Montoya en la providencia del Juzgado 2º Promiscuo Municipal de Belén de Umbría y por lo mismo reconozca su derecho a continuar en detención domiciliaria para que pueda asistir a su hija gravemente afectada por su detención intramural; ii) ordenar lo pertinente al Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira respecto de la continuidad de la detención domiciliaria ya reconocida al señor Jhonier de Jesús Maya Montoya por el Juzgado 2º Promiscuo de Belén de Umbría y se ordene, si es del caso, su oportunidad de trabajar con el señor Francisco Javier Betancur como obra ya en la petición documentada en el Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira;  iii) disponer que las determinaciones favorables al señor Jhonier de Jesús Maya Montoya solicitadas en esta tutela, sean de aplicación inmediata dada la gravedad de la afectación que sufre en forma continua y actual la menor S.M.O.; iv) comuníquese lo decido al Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira y v) adviértase sobre las sanciones al incumplimiento  de la tutela que protege el derecho referido en esta acción (Fls. 1-4). 

2.2.  Adjuntó copia del poder para actuar, del registro civil de nacimiento de la menor S.M.O. y del auto interlocutorio del 28 de mayo de 2018 (Fls. 5  y 6).

2.3. Mediante auto del  26 de junio de 2018 se avocó el conocimiento de la presente acción de tutela y se ordenó dar traslado de la misma al Juzgado 2º Promiscuo Municipal de Belén de Umbría (Fl. 14).

3. RESPUESTAS A LA ACCIÓN DE TUTELA
   

3.1. JUZGADO 3º DE EJECUCIÓN DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE PEREIRA

Informó ese despacho vigilaba la pena que el Juzgado 2º Promiscuo Municipal le impuso de 30 meses y 9 días de prisión, negándole la suspensión condicional de la ejecución de la pena y le concedió la prisión domiciliaria de manera provisional hasta que el Juzgado de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad verificara la condición de padre cabeza de familia.

Indicó que el mencionado fallo fue confirmado por esta Sala con respecto al recurso de apelación interpuesto por el defensor en relación a que no le fue concedida la suspensión condicional de la ejecución de la pena.

Señaló que a ese despacho le correspondió la vigilancia de la pena y se ordenó la captura con el fin de que el sentenciado suscribiera la respectiva diligencia de compromiso y luego de ser reseñado fuera remitido a su lugar de residencia.

Manifestó que el 13 de abril (supone la Sala que de la presente anualidad), se ordenó la visita socio familiar a la residencia del señor Jhonier de Jesús Maya Montoya, por lo que se comisionó al ICBF de Belén de Umbría, Risaralda, siendo tramitada el 23 de mayo del año en curso.  Con base en la resolución 1074 del 28 de mayo de  2018, ese despacho negó al señor Jhonier de Jesús Maya Montoya la prisión domiciliaria por considerar que de acuerdo a la visita socio familiar no reunía los requisitos de ley para reconocerle ese estatus de padre cabeza de familia. Dicha decisión fue notificada a las partes y no se interpusieron los recursos de ley.
Consideró que la presente acción de tutela no es  la vía para lograr el reconocimiento de la prisión domiciliaria bajo el postulado de ser padre cabeza de familia  (Fl. 19).

Adjuntó copia de la sentencia condenatoria y de las notificaciones, mas no de la resolución 1074, toda vez que esta fue allegada por el accionante (Fls. 20-23).
3.2.  JUZGADO 2º PROMISCUO MUNICIPAL DE BELÉN DE UMBRÍA, RISARALDA
Confirmó que el señor Jhonier de Jesús Maya Montoya fue condenado por el delito de hurto calificado y agravado a la pena principal de 30 meses y 9 meses de prisión. En dicha providencia se le concedió la prisión domiciliaria como sustituto de la intramural, de manera provisional, hasta tanto el juzgado de ejecución de penas y medidas de seguridad hiciera los estudios pertinentes para determinar la procedencia de este sustituto.  

Consideró que de los documentos aportados con el traslado de la tutela, se desprende que el Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira negó la prisión domiciliaria al actor; sin embargo, no hay constancia de que se hubiesen interpuesto recursos y en ese despacho no se ha radicado  documentación en ese sentido (Fl. 26).
4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción constitucional, de acuerdo a lo establecido en el  artículo 1º del Decreto 1382 de 2000 que señala que cuando la acción de tutela se promueva contra un funcionario o corporación judicial le será repartida al respectivo superior funcional del accionado, que en este caso viene a ser esta Corporación.

4.2. De conformidad con lo dispuesto en el artículo 86 de la Constitución Política, quien se sienta amenazado o vulnerado en sus derechos fundamentales, por acción u omisión de la autoridad pública o por un particular, puede invocar el amparo consagrado en el ordenamiento constitucional, para su protección, a través de la acción de tutela, reglamentada por los Decretos 2591 de noviembre de 1991 y 306 de febrero de 1992.  Por ello, se ha sostenido que la tutela es subsidiaria, en cuanto no procede cuando el ordenamiento prevé otro mecanismo para la protección del derecho invocado; residual, en la medida en que complementa aquellos mecanismos previstos en el ordenamiento que no son suficientes o que no resultan verdaderamente eficaces en la protección de los derechos fundamentales e informal, porque se tramitan por esta vía las violaciones o amenazas de los derechos fundamentales que dada su evidencia y simplicidad no requieren la confrontación propia de un proceso ante la justicia ordinaria. Debe agregarse además, que la tutela, está destinada a proteger situaciones individuales frente a aquellas actuaciones u omisiones que constituyan una efectiva amenaza u ofensa concreta frente a una persona determinada. 

4.3.  La acción de tutela no es, por tanto, un medio alternativo, ni menos  complementario para alcanzar el fin propuesto; tampoco puede afirmarse que sea el último recurso al alcance dla actora , ya que su naturaleza, según la Constitución, es el de único medio de protección, precisamente incorporado a la Carta con el fin de llenar los vacíos que pudiera ofrecer el sistema jurídico para otorgar a las personas una plena protección de sus derechos esenciales”, tal y como lo ha expuesto la Corte Constitucional así:   “…también se concibe como una medida judicial subsidiaria y residual, en tanto que sólo procede en ausencia de otros mecanismos de defensa judicial, a menos que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable y mientras se puede acudir a las acciones y recursos ordinarios. Por lo mismo es claro que el constituyente no consagró con la tutela una vía procesal alternativa o paralela a las comunes para hacer valer los derechos, de manera que únicamente podrá utilizarse la figura en cuanto el interesado carezca de otra vía procesal para defender un derecho fundamental, y sólo esta clase de derechos…”
 

4.4. En primer lugar, como quiera que en el asunto objeto de estudio se pretende dejar sin efectos lo decidido el 28 de mayo de 2018 por el Juez 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, resulta necesario señalar que la posibilidad de accionar por vía Constitucional en contra de decisiones judiciales no ha sido un asunto pacífico en el ámbito judicial. Al respecto, la jurisprudencia ha venido decantando la posibilidad de controvertir una decisión judicial cuando ella constituye lo que se conocía como una vía de hecho, para lo cual se hace necesario citar lo expuesto por la Corte Constitucional sobre el tema así: “ (…) es posible que ciertas actuaciones de los jueces, aunque bajo el ropaje o disfraz de providencias, no sean tales sino verdaderas vías de hecho, para llegar a las cuales se  adoptan medios ostensiblemente contrarios  al ordenamiento jurídico, bien por utilización de un poder para un fin no previsto,  en la legislación, (defecto sustantivo), bien por ejercicio de la atribución por un órgano distinto a su titular o excediendo la misma  (defecto orgánico), por la aplicación del derecho sin contar con el apoyo de los hechos determinantes  del supuesto legal (defecto fáctico), o bien por la actuación al margen del procedimiento establecido (defecto procedimental)”.
 

4.4.1. La Corte Constitucional en la Sentencia C-590 de 2005 exige ciertos requisitos, unos genéricos y otros específicos, cuyo cumplimiento está obligado el demandante a acreditar: 

“Según la precitada sentencia, son requisitos generales de procedencia los siguientes: (i) que la cuestión que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional; (ii) que se hayan agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios de defensa judicial al alcance de la persona afectada; (iii) que se cumpla el requisito de la inmediatez; (iv) que, ante una irregularidad procesal, el defecto tenga un efecto decisivo o determinante en la sentencia; (v) que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneración como los derechos vulnerados y (vi) que no se trate de sentencias de tutela.

Mientras que, en punto de las exigencias específicas, se han establecido las que a continuación se relacionan: 

i) 
Defecto orgánico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirió la providencia impugnada carece absolutamente de competencia para ello.
ii) 
Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actuó completamente al margen del procedimiento establecido.

iii) 
Defecto fáctico, el cual surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicación del supuesto legal en el que se sustenta la decisión.

iv)
Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales (Corte constitucional, sentencia T-522/01) o que presentan una evidente y grosera contradicción entre los fundamentos y la decisión; 

v) 
Error inducido, el cual surge 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.

vi)          Decisión sin motivación, que implica el incumplimiento de los funcionarios judiciales de explicitar los fundamentos fácticos y jurídicos de sus decisiones, en el entendido que precisamente en esa motivación reposa la legitimidad de su órbita funcional.

vii) 
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 (Corte Constitucional, sentencias T-462/03; SU-1184/01; T-1625/00 y T-1031/01). 

viii) 
Violación directa de la Constitución. (…)” (Negrillas originales)

4.5. La Corte Constitucional ha señalado que existen al menos dos excepciones a la regla general para la procedencia de la acción de tutela
: (i) cuando la persona afectada no tiene un mecanismo distinto y eficaz a la acción de tutela para defender sus derechos porque no está legitimada para impugnar los actos administrativos que los vulneran
 o porque la cuestión debatida es eminentemente constitucional
, y (ii) cuando se trata de evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable
, el que igualmente, la Corte Constitucional
 estima indispensable que concurran las siguientes características para que se configure un daño de esa índole: “(i) la inminencia del daño, es decir, que se trate de una amenaza que está por suceder prontamente, entendiendo por amenaza no la simple posibilidad de lesión, sino la probabilidad de sufrir un mal irreparable y grave de forma injustificada; (ii) la gravedad, esto es, que el daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona sea de gran intensidad; (iii) la urgencia, que exige la adopción de medidas prontas o inmediatas para conjurar la amenaza; (iv) la impostergabilidad de la tutela, que implica acreditar la necesidad de recurrir al amparo como mecanismo expedito y necesario para la protección de los derechos fundamentales
 ”.  

4.6. PROBLEMA JURÍDICO  Y SOLUCION AL CASO EN CONCRETO
4.6.1. Corresponde a esta Sala establecer si el Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta capital vulneró los derechos fundamentales de la menor S.M.O. por el hecho de haber negado al señor Jhonier de Jesús Maya Montoya  el reconocimiento de la condición de padre cabeza de familia, lo que implicó la sustitución de la prisión domiciliaria por prisión intramural en su caso.
4.6.2. Teniendo en cuenta que la accionante invoca la protección de los derechos  fundamentales de su hija menor de edad, en atención a que la misma depende económicamente de su padre el señor Jhonier de Jesús Maya Montoya, es pertinente precisar que en principio el concepto de madre cabeza de familia, fue dispuesto en la Ley 82 de 1993 en su artículo 2º señaló: “(…) entiéndase por mujer cabeza de familia, quien siendo soltera o casada, tenga bajo su cargo, económica o socialmente, en forma permanente, hijos menores propios u otras personas incapaces o incapacitadas para trabajar, ya sea por ausencia permanente o incapacidad física, sensorial, síquica o moral del cónyuge o compañero permanente o deficiencia sustancial de los demás miembros del núcleo familiar.”   Por su parte el artículo 1º de la Ley 750 de 2002 señala que “la ejecución de la pena privativa de la libertad se cumplirá, cuando la infractora sea mujer cabeza de familia, en el lugar de su residencia o en su defecto en el lugar señalado por el juez en caso de que la víctima de la conducta punible resida en aquel lugar, siempre que se cumplan los siguientes requisitos:   (…) Que el desempeño personal, laboral, familiar o social de la infractora permita a la autoridad judicial competente determinar que no colocará en peligro a la comunidad o a las personas a su cargo, hijos menores de edad o hijos con incapacidad mental permanente.” (Subrayas fuera del texto original)
4.6.3. De acuerdo a lo anterior, la Corte  Constitucional señaló que el concepto de miembro cabeza de familia podría ser igualmente aplicado al “padre” que se encuentre en similares circunstancias a la mujer, con base en el interés superior consagrado en el artículo 44 de la Carta Política y en la Sentencia SU-389 de 2005 unificó su jurisprudencia acerca de los requisitos y beneficios aplicables a los “padres cabeza de familia”, en la que manifestó que será tenido como padre cabeza de familia, no solo el que provea los recursos económicos para asegurar unas condiciones mínimas de subsistencia de sus hijos, sino aquél que demuestre ante las autoridades competentes, que cumplía con algunas de las condiciones que a continuación se enunciarán:

“(i) Que sus hijos propios, menores o mayores discapacitados, estén a su cuidado, que vivan con él, dependan económicamente de él y que realmente sea una persona que les brinda el cuidado y el amor que los niños requieran para un adecuado desarrollo y crecimiento; que sus obligaciones de apoyo, cuidado y manutención sean efectivamente asumidas y cumplidas, pues se descarta todo tipo de procesos judiciales y demandas que se sigan contra los trabajadores por inasistencia de tales compromisos.

(ii) Que no tenga alternativa económica, es decir, que se trate de una persona que tiene el cuidado y la manutención exclusiva de los niños y que en el evento de vivir con su esposa o compañera, ésta se encuentre incapacitada física, mentalmente o moralmente, sea de la tercera edad, o su presencia resulte totalmente indispensable en la atención de hijos menores enfermos, discapacitados o que médicamente requieran la presencia de la madre.

(iii) Lo anterior, sin perjuicio de la obligación que le asiste de acreditar los mismos requisitos formales que la Ley 82 de 1993 le impone a la madre cabeza de familia para demostrar tal condición. En efecto, de conformidad con el parágrafo del artículo 2 de la Ley 82 de 1993: “esta condición (la de mujer cabeza de familia y en su caso, la del hombre cabeza de familia) y la cesación de la misma, desde el momento en que ocurra el respectivo evento, deberá ser declarada por la mujer cabeza de familia de bajos ingresos ante notario, expresando las circunstancias básicas de su caso y sin que por este concepto, se causen emolumentos notariales a su cargo”. 

3.3.3. Si bien esta jurisprudencia analizó el artículo 1° de la Ley 750 de 2002, norma relativa al especial apoyo que se le brindaría a la mujer cabeza de familia en materia de prisión domiciliaria y trabajo comunitario, en esa oportunidad la Corte también consideró la situación del hombre que tuviese a su cargo el cuidado de los hijos y actuase en ese evento como padre cabeza de familia.  Más la importancia de reconocer el derecho a la detención domiciliaria no tiene por finalidad principal favorecer a uno u otro padre, sino la efectiva protección de quienes se encuentran en especial condición de vulnerabilidad y dependencia de sus padres. (Subraya nuestra)
4.6.4. Igualmente, la Corte Constitucional ha señalado sobre el juicio de ponderación que debe hacer el juez frente a los derechos de los menores en el caso del padre o madre cabeza de familia que solicita el beneficio de la prisión domiciliaria lo siguiente:

“(…) aunque la presencia de un principio constitucional de cierto peso abstracto no hace inocuo el juicio de ponderación, sí demarca una clara línea de solución a la colisión de principios. El juez constitucional reconoce, por tanto, una medida que restrinja el esquema de protección del menor, porque limita el goce de sus derechos fundamentales prevalentes, debe ser sometida a un examen de constitucionalidad de mayor rigor que establezca si el sacrificio al que se someten dichas garantías se justifica necesariamente en aras de la satisfacción de los intereses que se le contraponen.  En otros términos, el juicio de ponderación debe dirigirse a establecer si el sacrificio infligido a los derechos de los menores es rigurosamente necesario frente al beneficio perseguido por la norma. (Ver Sentencia C-154 de 2007, subrayas fuera del texto original).
4.6.5. En el este asunto específico, la Sala observa que el juez ejecutor accionado para tomar la decisión objeto de queja, es decir para fundamentar las razones por las cuales resultaba improcedente conceder el sustituto de la prisión domiciliaria como padre cabeza de familia al señor Jhonier de Jesús Gómez Mesa se basó en la visita socio familiar en la que se consideró que  (Fls. 8-11):  “el interno tiene conformado su hogar desde hace 8 años con la señora Leidy Tatiana Osorio Castro de 31 años de edad y de cuya unión nació S.M.O. quien a la fecha cuenta con cinco (5) años de edad, cursa grado de transición en la escuela Los Juanchitos.  En la actualidad es la señora Leidy Tatiana la que se encuentra laborando  en la panadería del municipio y es la encargada de asumir la responsabilidad económica de la familia, adicional a ello cuenta con el apoyo de redes extensas en línea materna y paterna, lo que ha llevado a que se generen estrategias de cooperación  y apoyo, situación que se ve reflejada en la ayuda que la señora Deisy e integrantes contribuyeron para que los días de convivencia en este contexto fueran adecuados”

4.6.6.  De acuerdo con lo anterior el Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad concluyó:  “… en este caso no se da el requisito de la falta de ayuda sustancial, porque, se reitera, tanto la compañera permanente quien es la que labora y aporta económicamente para el sostenimiento de la familia y con ello cubre las necesidades básicas de la menor, siendo los demás parientes los que han ayudado al cuidado y protección de la misma, por ende se puede concluir sin temor a equivocarnos que la situación de Salomé no debe preocupar porque toda la familia está pendiente de sus necesidades, y con ello garantizando sus derechos fundamentales”. Aunado a lo anterior, ese despacho argumentó que el delito por el cual fue condenado el señor Maya Montoya fue el de “hurto calificado” y que tal conducta “es censurable y que si no es por el actuar oportuno de las autoridades de policía estaría todavía poniendo en riesgo los bienes de la sociedad que lo rodea, recuérdese que fue privado de la libertad cuando fue interceptado por las autoridades de policía portando un televisor que momentos antes se había sustraído de la residencia del señor Octavio de Jesús Tangarife Catañeda”  Y más adelante,  señaló: “es claro que no se puede dejar de lado el presupuesto subjetivo como el ya planteado, y, por tanto, la conducta del sancionado es reprochable, dado que se puede deducir que poco respecto le merece el patrimonio económico de las personas.”  Dicha providencia no fue recurrida y en tal virtud, el Juzgado 2º Promiscuo Municipal de Belén de Umbría, Risaralda, no conoció del caso.
4.6.7.  De conformidad con lo analizado, esta Sala evidencia que el juzgado de ejecución de penas accionado no vulneró derecho fundamental a la menor S.M.O. cuando resolvió negar al señor Jhonier de Jesús Maya Montoya la prisión domiciliaria y por ende el permiso para laborar, toda vez que en el auto del 28 de mayo de 2018 se analizaron en su integridad las condiciones legales y jurisprudenciales que se han establecido para la concesión del beneficio de la prisión domiciliaria cuando se es madre o padre cabeza de familia.  
4.6.8.  Además, se debe reiterar que el Juzgado 2º Promiscuo Municipal de Belén de Umbría, Risaralda, al momento de condenar al señor Maya Montoya no le otorgó el subrogado de la suspensión condicional de la pena por no encontrar cumplidos los requisitos exigidos para tal fin y en cuanto a la prisión domiciliaria, en el numeral cuarto de esa sentencia dispuso: “CONCEDER la sustitución de la pena de prisión por la domiciliaria al señor JHONIER DE JESUS MAYA MONTOYA, de manera PROVISIONAL, hasta tanto el Juez de Ejecución de Penas, verifique su condición de padre cabeza de familia a través de un equipo interdisciplinario, y determine si puede continuar en esta condición y concederle de manera definitiva la prisión domiciliaria como sustitutiva de la pena de prisión, para tal efecto debe suscribir un acta de compromiso”.  (Fls. 21-23).   
Dicha providencia fue apelada por el defensor del señor Maya Montoya y confirmada por esta Sala mediante sentencia del 8 de febrero de 2018
 en lo concerniente a la no concesión del subrogado penal de la condena condicional, en razón de la exclusión de beneficios y subrogados cuando se trata de delitos como el hurto calificado, como el cometido por el señor Maya Montoya, según lo dispuesto en el inciso 2º del artículo 68A del C.P.  Así mismo, esta Colegiatura en dicha sentencia hizo un llamado de atención al juez de primer grado así: “…jurídicamente no existe la figura de la “detención domiciliaria provisional” la cual fue otorgada a favor del señor Maya Montoya, indicándole además que cualquier tipo de petición de prisión domiciliaria con fundamento a la condición de madre o padre cabeza de familia por enfermedad, etc., por regla general debe ser resuelta por el juez de ejecución de penas y medidas de seguridad y por o tanto ese tipo de privilegios que la ley penal prevé no son de competencia del juez de conocimiento al proferir un fallo de condena”.
4.6.9. Así las cosas, esta Sala precisa que el Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad no podía conceder al señor Jhonier de Jesús Maya Montoya subrogado o beneficios como el que ahora se reclama por esta vía, por cuanto el mismo no reunió los requisitos para que fuera favorecido con la prisión domiciliaria por no ostentar la calidad de padre cabeza de familia, toda vez que no se acreditó dentro del plenario que la menor S.M.O. dependiera únicamente de su padre, ni se probó el abandono total de la  niña por parte de su madre, quien por el contrario, se encuentra bajo el cuidado de la señora Leidy Tatiana Osorno Castro y de otros familiares.  Por lo tanto, al haber sido condenado el señor Maya Montoya por el delito de hurto calificado, el cual se encuentra dentro del listado de reatos consagrado en el aludido artículo 68A del C.P. para los que está prohibido la concesión del subrogado de marras. Se entiende que se aplicó correctamente lo dispuesto en la citada norma, en lo relativo a la restricción mencionada.
4.6.10. Por lo acabado de subrayar, si se accediera a lo pretendido en la demanda de tutela, sería como desconocer los procedimientos y decisiones que en ejercicio de su competencia emiten los funcionarios judiciales, lo que iría en contraposición a la finalidad de la acción de tutela, por lo tanto, la misma no se puede utilizar como una tercera instancia o paralela para estudiar las determinaciones que en su momento y de acuerdo a su competencia, tomó el juez accionado.  Lo anterior, con fundamento en el principio de autonomía de la función jurisdiccional, el cual imposibilita revisar lo decidido por la simple circunstancia de no ser compartido por quien ahora formula el reproche, ya que en sede de la acción de tutela no es posible efectuar una valoración sobre el asunto ya discutido y pretender por esta vía imponer una posición particular, criterio igualmente sostenido por la Corte Constitucional al establecer que:    

“el juez de tutela no puede entrar a valorar los medios de prueba que fueron objeto de análisis dentro de los procesos ordinarios pues solamente le corresponde verificar si, en la decisión del juez de instancia se hace evidente una irregularidad protuberante, el juez de tutela debe emitir las órdenes sobre los parámetros constitucionales necesarios para que el juez natural pueda corregir su error. En conclusión, los jueces de la República gozan de autonomía en sus decisiones y sus providencias no podrán ser desconocidas ni revaluadas por el juez constitucional, pues este último se debe limitar a determinar si existió o no una vulneración a los derechos fundamentales de los asociados y sólo en esos casos podrá emitir las órdenes al juez natural que permitan enmendar ese defecto.
” (Subrayas propias)

4.6.11.  Igualmente, para que la acción de tutela resulte ser procedente frente a una providencia judicial, es necesario que la parte actora identifique los hechos que generaron la vulneración de los derechos, y que los mismos los hubiere alegado en instancia, lo que en este asunto no sucedió.  Al respecto, la Corte Constitucional indico lo siguiente:

“Si bien la acción de tutela fue diseñada para que el ciudadano corriente concurriera en la defensa de sus derechos de modo inmediato y sin necesidad de hacerse representar por abogado, para el caso concreto contra providencias acontece el escenario de la sofisticación: la proposición y la defensa de la vía de hecho es hoy una técnica muy sofisticada, que utiliza un lenguaje propio y que se despliega en un gran número de reglas jurisprudenciales. Por eso la proposición de la vía de hecho, se ha vuelto cada vez más formal, resultando necesaria: la presentación precisa de los hechos, de modo que se evidencia claramente la violación de los derechos fundamentales; la especificación de los derechos vulnerados, y más precisamente, la identificación del defecto o de la causal especial de procedibilidad que ha configurado propiamente la vía de hecho”
.   
(Subrayado fuera de texto). 

4.6.11. Conforme a lo acabado de analizar, el funcionario demandado  concluyó que la menor S.M.O. no se encuentra en un estado de abandono total y por ende el señor Jhonier de Jesús Maya Montoya no cumple con los requisitos legales para acceder a la prisión domiciliaria al no verificar su condición de padre cabeza de hogar y en tal sentido, la acción de tutela no puede convertirse en una especie de instancia adicional para debatir nuevamente lo que ya fue objeto de estudio, pues se insiste que el auto del 28 de  mayo de 2018  fue argumentado conforme a la autonomía reconocida constitucional y legalmente al juez de ejecución de penas y medidas de seguridad, por lo que una disparidad de criterio, como la plasmada en la demanda no puede ser fundamento para dejar sin valor y efecto lo resuelto por el juez competente. 
Por lo tanto, esta Sala declarará improcedente el amparo invocado.  
DECISIÓN

Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE la acción de tutela interpuesta por el apoderado judicial de la señora Leidy Tatiana Osorno Castro, madre de la menor S.M.O. en contra del Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta capital y como despacho vinculado a este trámite, el Juzgado Promiscuo Municipal de Belén de Umbría, Risaralda. 
SEGUNDO: SE ORDENA NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991. Si esta decisión no es impugnada se dispone el envío del expediente ante la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
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