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 1. ASUNTO A DECIDIR
 

Se procede a resolver lo concerniente a la acción de tutela interpuesta por el señor John Jairo Montes Pérez en contra de la Fiscalía Seccional  y el Juzgado Promiscuo del Circuito, ambos de Apía, Risaralda.

2. RESUMEN DE LOS HECHOS 
Del escrito de demanda de tutela, se advierte que el accionante considera que se cometieron algunas irregularidades dentro del proceso que se siguió en su contra por el delito de actos sexuales con menor de 14 años y donde fue condenado el 12 de julio de 2011, en el sentido de que no había una orden judicial para allanar su vivienda el día que lo capturaron, que se considera inocente, que nunca se tuvieron en cuenta las pruebas  de Medicina Legal, ni el contenido de su computador, y por lo tanto no aceptó los cargos imputados y que su abogada defensora le indicó que no apelara la sentencia condenatoria y agrega que no tuvo una buena defensa técnica.

Así mismo, el actor puso de presente que estuvo detenido en la cárcel de varones de Pereira donde gozaba de buena salud hasta que fue trasladado al establecimiento carcelario de Picaleña en Ibagué, Tolima, donde comenzó a sentirse muy enfermo por lo que le realizaron varios exámenes, entre ellos del de “Elisa” el cual arrojó VIH positivo. Ante su grave enfermedad, su abogada solicitó la libertad provisional y/o la prisión domiciliaria al Juzgado 2º de Ejecución de Penas de Ibagué, Tolima, pero sus peticiones fueron negadas con fundamento en la gravedad del delito por el que fue condenado.

El 6 de noviembre de 2015 fue atendido en el hospital Federico Lleras Acosta donde tuvo que ser intervenido por presentar peritonitis aguda y el 11 de noviembre de 2015 lo volvieron a operar por lo que presenta una “herida del abdomen abierta” y continúa muy enfermo, sin que haya podido ser trasladado a la cárcel de Anserma, Caldas, pese a las  peticiones que en tal sentido le ha hecho al Director del INPEC y al Director de la cárcel de Picalieña de Ibagué, Tolima, lo que le ha impedido ver a su madre y a su familia.

El accionante consideró vulnerados sus derechos fundamentales a la libertad, “legalidad”, igualdad, debido proceso, “el derecho a la familia”, la dignidad humana, “imparcialidad”, presunción de inocencia, salud y vida.  

Textualmente el accionante en el acápite de pretensiones consignó lo siguiente:

“Su señoría solicito que por medio de su Honorable despacho se me conceda el derecho a (a la acción procesal) la acción de revisión procesal amparándome en el art.220 ley 600/2000, ya que hubo irregularidades en todas y cada una de las actuaciones judiciales como la legalidad donde reza nadie puede ser detenido ni arrestado su domicilio registrado sin una orden judicial escrita por un Juez de la República teniendo en cuenta que los señores agentes nunca presentaron una orden judicial de arresto o de allanamiento “violándomen” (sic) el derecho a la intimidad a la libertad y un debido proceso pues con este actuar de las autoridades me están violando claramente mis derechos fundamentales, tampoco me tuvieron en cuenta las contradicciones del error John Anderson Londoño correa que “tubo” (sic) en cada audiencia como tampoco se tubo (sic) en cuenta las pruebas que determinó medicina legal, tampoco sobre lo que decía el computador que supuestamente estaba lleno de videos “opcenos” (sic), tampoco tuve (sic) una buena defensa técnica, nunca se me “asignó” (sic) investigadores de campo para que se pudiera recaudar todo tipo de pruebas.”

Señaló que el artículo 229 de la C.P. contempla el derecho a la administración de justicia también llamado derecho a la tutela judicial efectiva.

El accionante en el acápite de pruebas relacionó las siguientes: i) solicitar la orden para allanar y capturar al accionante en su lugar de vivienda, pues según sus dichos nunca le fue presentada una al momento de su aprehensión; ii) oficiar al Juzgado 2º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Descongestión o ante el Juzgado 6º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Ibagué, Tolima, el que al parecer le correspondió vigilar su pena, que envíen el proceso radicado al No.66001-60-00-035-2011-00471 número interno 23316; iii) oficiar ante el establecimiento penitenciario Coiba Picaleña  en su área de Sanidad para que allegue su historia clínica; iv) que se soliciten las pruebas tomadas del computador, el dictamen de Medicina Legal y  las versiones del menor John Anderson Londoño Correa. 

3. ACTUACIÓN PROCESAL

3.1. Mediante auto del 14 de marzo de 2016 se avocó el conocimiento de la presente acción y se ordenó correr traslado a los despachos demandados.  Así mismo, se ordenó vincular al Director del Complejo Carcelario y Penitenciario de Ibagué Picaleña “CIOBA”, y val Juzgado 2º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Ibagué (folio 16).

3.2. El 1º de abril de 2016 esta Sala declaró improcedente la acción de tutela interpuesta por el señor Jhon Jairo Pérez Montes en contra del Juzgado Promiscuo de Apía, Risaralada, y la Fiscalía 23 Seccional de Apía, Risaralda, y las demás entidades vinculadas a la presente trámite.  

3.3.  El señor Pérez Montes impugnó el fallo aludido. 

3.4.  Mediante providencia del 2 de junio de 2016 la Sala de Casación Penal, Sala de Decisión de Tutelas No.2 de la Corte Suprema de Justicia decretó la nulidad de lo actuado por esta Colegiatura dentro de la presente acción de tutela con el fin de que se vinculara a la misma a la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios USPEC, al Fondo de Atención en Salud PPL 2015, a la Fiduciaria la Previsora S.A. y a la EPSS Caprecom (Fls. 111-119).  Decisión que fue acatada por esta Sala, según lo dispuesto en auto del 16 de junio de 2016 (folio 125).
4. RESPUESTAS A LA ACCIÓN DE TUTELA

4.1. FISCALÍA 23 SECCIONAL DE APÍA 

En ese despacho se adelanta la investigación radicada con el Nro. 660016000035201100471 en contra del señor Jhon Jairo Montes Pérez, por la conducta delictiva de actos sexuales con menor de 14 años, por hechos acontecidos el febrero 28 de 2.011. 

Una vez se verificó el proceso de la referencia, se pudo establecer que la captura del accionante se produjo en situación de flagrancia ante el llamado que hicieron los padres del menor a miembros de la Policía Nacional, por lo que de manera inmediata hicieron presencia al lugar de los sucesos, donde el agresor fue entregado por el padre de la víctima. Al señor Montes Pérez se le dieron a conocer sus derechos como capturado, tal y como quedó plasmado en el acta FPJ-6 de fecha 28-01-2011 a las 19:15 p.m en la cual no obra constancia alguna que al procesado se le hubieran vulnerado a sus derechos fundamentales. 

Las audiencias preliminares se surtieron  ante el Juzgado Séptimo Penal Municipal con función de Control de Garantías de Pereira, en las que el procesado contó con la asistencia del doctor Arbey Pascual Betancur Cardona como Defensor Público. En esas diligencias se declaró legal la captura del señor Jhon Jairo Montes López por estar ajustada a derecho, y al respecto la defensa no presentó objeciones. La FGN le formuló imputación al tutelante por el ilícito de actos sexuales con menor de catorce años, y luego de que el juez verificó que el indiciado efectivamente había sido asesorado por su defensor, le informó los derechos y garantías y le indicó las consecuencias que se derivaban de la aceptación cargos, y éste de manera libre y voluntaria manifestó que no aceptaba los cargos. En ese mismo acto se le impuso medida de aseguramiento de detención preventiva en establecimiento carcelario, decisión contra la cual no se interpusieron los recursos de ley. 

El escrito de acusación se radicó el 25 de febrero de 2.011, en el que  la FGN retiró el agravante que le fuera imputado en la formulación de cargos, y sólo acusó al procesado por el delito de actos sexuales con menor de catorce años. 

Como los hechos acontecieron en el municipio de Apía, al procesado le fue asignada la doctora Miriam Adiela Marín Arboleda como defensora pública, quien lo asistió en las audiencias de formulación de acusación el 22 de marzo de 2011; en la audiencia preparatoria el 11 de abril de 2011;  en la audiencia de juicio oral os días 30 y 31 de mayo de 2011, y en la del proferimiento de la sentencia de fecha 12 de julio de 2011, frente a la cual no se interpusieron recursos, quedando en firme la misma.  Al señor Montes Pérez nunca se le vulneró su derecho a la defensa, y el hecho que no se hubiera interpuesto recurso frente a la sentencia condenatoria no es motivo para alegar una falta o indebida defensa.

Aseguró que ninguna de las partes que intervinieron en el proceso penal vulneró los derechos y garantías constitucionales al actor, pues cada una de las etapas procesales se llevaron a cabo dentro de los términos establecidos por la ley penal, y la investigación se desarrolló teniendo en cuenta el respeto a los derechos fundamentales de las personas que intervinieren en ella y la necesidad de lograr la eficacia del ejercicio de la justicia. 

Indicó que el ente acusador no presentó prueba ilícita, no ocultó  EMP y EF, y las presentadas en el juicio fueron debatidas y controvertidas por la defensa, y acreditadas debidamente con los peritos que rindieron su testimonio. Por su parte, la abogada del señor Jhon Jairo Montes Pérez también tuvo la oportunidad de allegar los EMP y EF con que contaba, contrainterrogar a los testigos de la Fiscalía, y de presentar sus alegatos de conclusión. 

El juez tuvo el convencimiento más allá de toda duda razonable sobre la responsabilidad del procesado, razón por la cual emitió sentencia condenatoria en su contra, lo cual indica que no existe ilegalidad en la privación de su libertad, decisión frente a la cual existió conformidad por parte del acusado ya que no interpuso recurso alguno, quien sólo cuando presentó problemas de salud y  desea estar en un centro de reclusión más cercano a su familia decidió formular el amparo de tutela argumentando violación al debido proceso, y una serie de violaciones a derechos fundamentales tales como la libertad, legalidad, igualdad, debido proceso, que no tienen ningún fundamento, ya que los mismos no se presentaron en el proceso adelantado en su contra. 
En aquella investigación se actuó de buena fe, con transparencia, con imparcialidad y legalidad por parte de los órganos judiciales, siempre se le garantizó la presunción de inocencia e indubio pro reo al acusado, y fue tratado como tal hasta su sentencia condenatoria, razón por la cual no se avizora ninguna irregularidad sustancial que afecte las garantías del señor Montes Pérez, cuya inconformidad radica en que presuntamente se encuentra enfermo y en una cárcel distante de la residencia de sus familiares, petición que debe elevar ante el INPEC que es la entidad encargada de su seguridad y vigilancia.

Anexó copia de los siguientes documentos: i) informe de la Policía de vigilancia en casos de captura en flagrancia FPJ-5 de fecha 28-01-2011; ii) acta de derechos del capturado FPJ-6-; acta de audiencias preliminares de fecha 29-01-2011; y iii) escrito de Acusación de fecha 25-02-2011- en 3 folios

4.2 JUZGADO PROMISCUO DEL CIRCUITO DE APÍA 

Su titular informó que en atención al incendio que ocurrió el 8 de noviembre de 2013 y que consumió en su totalidad los despachos judiciales de ese municipio, no se tiene copia del expediente adelantado en contra del actor.

Para corroborar las afirmaciones hechas por el accionante se acudió a la página Web para obtener información de la hoja de vida señor Pérez Montes y obtener información sobre  su situación jurídica actual, en la que se pudo verificar que se encuentra recluido en el Centro Penitenciario de Picaleña y a disposición del Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Ibagué Tolima, desde el 25 de junio de 2012.

Por medio de la Fiscalía Seccional 23 Seccional de Apía se obtuvo copia de la sentencia del 12 de julio de 2011 proferida en contra del señor Jhon Jairo Montes Pérez, a la pena de 9 años de prisión por la conducta punible de actos sexual abusivo con menor de 14 años. También se le impuso la pena accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo período de la pena principal, y  se le negó cualquier mecanismo sustitutivo de la pena de prisión. Dicho proveído fue notificado en estrados  y no fe apelada. 

Dio fe en el sentido de que la defensora pública Miryam Adiela Marín Arboleda siempre ilustra adecuadamente a sus prohijados, a quienes ilustra sobre el recurso de apelación. 
No tiene forma de corroborar si al procesado se le imputó el delito de acceso carnal abusivo, y que posteriormente se hubiera variado la calificación jurídica y degradada a actos sexuales abusivos, lo cual es legalmente viable acorde con la jurisprudencia.

Tampoco pudo recordar que hubiera obviado el estudio de prueba alguna a favor del condenado, pero consideró que debió haberse declarado legal la captura del señor MONTES PEREZ para que se haya procedido con el juicio en calidad de detenido. Con respecto, a la imputación no tiene cómo corroborar si la misma se hizo por el delito de acceso carnal abusivo para luego haberla degradado a actos sexuales abusivos.  Manifestó que tampoco puede recordar que se hubiera obviado el estudio de alguna prueba a favor del procesado. 

Frente a las circunstancias expuestas por el tutelante respecto a su vida en reclusión, escapan a la competencia del juez fallador.

Solicitó que se denegara el amparo solicitado con respecto a la responsabilidad de este despacho judicial.

4.3 COMPLEJO CARCELARIO Y PENITENCIARIO DE IBAGUÉ “COIBA” – PICALEÑA 

Indico que ese establecimiento carcelario dio trámite a la solicitud elevada por el actor, ya que dentro de sus competencias está el diligenciamiento del formato de traslado ante la oficina de asuntos penitenciarios de la sede central del INPEC. 
Mediante oficio No. 81001-GASUP-10254 del 25 de noviembre del 2015 proferido por el grupo de asuntos penitenciarios se informó  que de acuerdo al reporte diario de la población carcelaria del sistema nacional penitenciario, los establecimientos para donde se pretenden los traslados los internos que elevaron la solicitud, presenta un alto índice de hacinamiento, por lo que se configura la causal de improcedencia de traslado consagra en el artículo 9 numeral 2º de la resolución No.1 202 del 16 de abril del 2012, emanada por la dirección general del INPEC.  Por lo tanto, consideró que esa entidad no ha vulnerado derecho alguno, ya que se le dio trámite y contestación a petición impetrada por el interno. 
Solicitó que se negaran las pretensiones del actor, ante la existencia de un hecho superado. 
4.4 JUZGADO SEXTO DE EJECUCIÓN DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE IBAGUÉ

Su titular informó que ese despacho tiene a su cargo el proceso adelantado en contra del señor Jhon Jairo Montes Pérez, quien fue condenado por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Apia, a la pena de 9 años de prisión por el delito de actos sexuales con menor de 14 años. En el expediente obra una solicitud de libertad condicional la cual se procedió a resolver de manera inmediata, en consideración a que el actor dentro de la acción de tutela manifestó que se encuentra delicado de salud, motivo por el cual se procedió a oficiar al Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses para la respectiva valoración. 

Frente a las demás pretensiones del demandante no son de resorte de esa célula judicial, por tanto no emitió pronunciamiento alguno. 

Anexó copia del auto interlocutorio del 18 de marzo de 2016 a través del cual se le denegó la libertad condicional al señor Jhon Jairo Montes López.  

4.5. UNIDAD DE SERVICIOS PENITENCIARIOS Y CARCELARIOS -USPEC
El Jefe de la Oficina Asesora Jurídica de la USPEC señaló que no se debió vincular a esa unidad, toda vez que de lo expuesto por el actor se entiende que su reclamo es por la supuesta vulneración a su derecho fundamental al debido proceso por parte de la Fiscalía y las entidades judiciales demandadas,  por lo que consideró que no está dentro de las funciones o roles de la USPEC lo solicitado por el accionante, según lo dispuesto en la  Ley 1709 de 2014 que modificó el Código Penitenciario y Carcelario.

Se refirió al Decreto 4150 del 3 de noviembre de 2011 por medio del cual se creó dicha Unidad y que en su artículo 29 se estableció un régimen de transacción por el cual se indicó que el INPEC continuaría ejerciendo las funciones escindidas hasta la entrada en operación de la USPEC durante los seis meses siguientes a la expedición de dicho decreto, es decir, hasta mayo de 2012 fecha para la cual la USPEC inició su funcionamiento y sólo hasta el año 2013 le fueron asignados los recursos presupuestales, momento desde el cual inició las labores tendientes a la contratación de las principales necesidades en los establecimientos a nivel nacional cumpliendo entonces, con las funciones asignadas en el artículo 5º ibídem, las cuales relacionó.

Ante lo expuesto, solicitó se desvincule a la USPEC de la presente acción constitucional por cuanto consideró que esa entidad no está llamada a ser parte de la misma (Fls. 133-135).
4.6.  CAPRECOM EICE EN LIQUIDACIÓN 
Precisó que actualmente La Previsora S.A. ostenta dos calidades, una como agente liquidador de CAPRECOM EICE y otra como vocera del Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2015 y frente a esta última, indicó que existe un contrato de fiducia mercantil suscrito entre el Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2015 (entre la Fiduprevisora S.A y la Fiduagraria S.A.) y la USPEC, cuyo objeto es administrar y pagar con los recursos dispuestos por el fideicomitente en el Fondo Nacional de las Personas Privadas de la Libertad. 

Informó que el 30 de diciembre de 2015 se suscribió el contrato de prestación de servicios No.59940-001-2015 entre el Patrimonio Autónomo PAP Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2015 y la Fiduciaria la Previsora S.A. como liquidador de CAPRECOM con el fin de contratar la prestación del servicio de salud integral a la personas privadas de la libertad, por el término de 3 meses, es decir, que el mismo venció el 31 de marzo de  2016, lo que significa que a partir de esta fecha CAPARECOM EICE EN LIQUIDACIÓN no ostenta ninguna calidad para contratar la prestación del servicio de salud integral a la población privada de la libertad.
Igualmente, indicó que es el INPEC la entidad encargada de materializar las citas autorizadas por parte del Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2015, el cual  es el competente para contratar la prestación de salud integral a la población privada de la libertad. Por lo tanto, solicitó la desvinculación de CAPRECOM EICE en liquidación y de la Fiduprevisora S.A. de la presente demanda de tutela (Fls. 139 -154).
4.7.  FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. 

Informó que el Fondo Nacional de Salud de las Personas Privadas de la Libertad es una cuenta especial de la nación creada en virtud de lo establecido en la Ley 1709 de 2014, por lo tanto, la USPEC suscribió un contrato con el Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL 2015 integrado por la Fiduprevisora y la Fiduagraria.
Señaló que en el Manual Técnico Administrativo para la prestación del servicio de salud a la población privada de la libertad a cargo del INPEC y publicado por la USPEC, determina las funciones de cada participante dentro de la guía  de atención de salud en modalidad intramural y extramural.

Indicó que el Fondo de Atención en Salud PPL 2015 como administrador fiduciario de los recursos del Fono de Atención en Salud para la Población Privada de la libertad suscribe la contratación de servicios de la prestación de los servicios de salud de la población privada de la liberad previamente instruida por la USPEC y no funge en este negocio fiduciario como la EPS ni como IPS.

Por lo anterior, solicitó al despacho desvincular de la presente acción al Consorcio Fondo de Atención en Salud PPL, atendiendo que este no solo carece de legitimación en la causa por pasiva sino que no ostenta ninguna capacidad jurídica que le permita legalmente prestar los servicios de salud controvertidos por el accionante.  (Fls. 154-157)

5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1. Esta Colegiatura es competente para conocer de la presente actuación, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 86 de la Constitución y el artículo 37 del Decreto 2591 de 1991.

5.3. Problema jurídico 

Corresponde a esta Sala determinar si las autoridades judiciales demandadas y vinculadas vulneraron los derechos fundamentales al señor Jhon Jairo Montes Pérez, de manera tal, que proceda el amparo invocado. 

5.3. La Constitución Política en su artículo 86 señala que 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.

Igualmente, la jurisprudencia constitucional 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. 

La acción de tutela no es, por tanto, un medio alternativo, ni menos adicional o complementario para alcanzar el fin propuesto; tampoco puede afirmarse que sea el último recurso al alcance del actor, 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…”
 
5.4. Como quiera que la demanda de tutela se dirige contra las providencias emitidas en primera y segunda instancia por los juzgados demandados, resulta necesario indicar que la posibilidad de accionar por vía Constitucional en contra de decisiones judiciales no ha sido un asunto pacífico en el ámbito judicial. Sin embargo, 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)“.
 
5.5. 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, en tal sentido dijo: “… si se cumplen ciertos y rigurosos requisitos de procedibilidad.  Dentro de estos pueden distinguirse unos de carácter general, que habilitan la interposición de la tutela, y otros de carácter específico, que tocan con la procedencia misma del amparo, una vez interpuesta”.
(…) “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)

5.5.1. Igualmente, la Corte Constitucional ha indicado que cuando la tutela pretende la protección de un derecho fundamental presuntamente vulnerado por una providencia judicial, su procedencia no es excepcional, sino excepcionalísima, pues corre el demandante con la carga de demostrar la presencia de una o varias de las causales de procedibilidad, tal como se refirió dicho Tribunal en la Sentencia T-780 de 2006 que:   “La eventual procedencia de la acción de tutela contra sentencias judiciales y otras providencias que pongan fin al proceso tiene connotación de excepcionalísima, lo cual significa que procede siempre y cuando se cumplan unos determinados requisitos muy estrictos que la jurisprudencia se ha encargado de especificar (Negrillas propias).

5.6. Solución al caso concreto 

5.6.1. De la narración de los hechos que generaron la interposición de la presente acción de tutela, se extrae que el señor Montes Pérez insiste que sus derechos fundamentales al debido proceso, libertad y acceso a la administración de justicia fueron vulnerados en atención a las irregularidades que se presentaron dentro del proceso penal que se siguió en su contra por el delito de actos sexuales con menor de catorce años y para ello argumentó que su captura fue ilegal, que no contó con una defensa técnica y que no se recaudaron las pruebas que probaran que no cometió el hecho por el cual fue investigado.
5.6.2. De conformidad con lo anterior y de las pruebas que obran dentro de la foliatura, la Sala observa que el señor John Jairo Montes Pérez fue capturado en flagrancia el 28-01-2011, según el informe suscrito por miembros de la policía de vigilancia en el municipio de Apía, Risaralda, (folios 45 y 46).  Por tal razón, al día siguiente se realizaron las audiencias preliminares por parte del Juzgado 7º Penal Municipal con función de Control de Garantías de Pereira, donde no aceptó los cargos imputados por el delito de actos sexuales con menor de catorce años con circunstancias de agravación punitiva y fue cobijado con medida de aseguramiento de detención preventiva en centro carcelario (folio 47).  La Fiscal 23 Secciona de Apía, Risaralda, presentó escrito de acusación en contra del accionante por el delito de actos sexuales con menor de catorce años, sin circunstancias.  De la copia de la sentencia proferida en contra del señor Montes Pérez el 12 de julio de 2011 se observa que fue  el mismo fue condenado a nueve (9) años de prisión por haber sido hallado responsable de la conducta punible de acto sexual abusivo con menor de 14 años, pena accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicos por nueve (9) años y se le negó cualquier mecanismo sustitutivo, en la que se consignó en su parte final “concedida la palabra a los sujetos procesales manifestaron no interponer recurso”  (folios 50 al 64).
5.6.3. Con relación al derecho fundamental al debido proceso la Corte Constitucional ha desarrollado el mismo en constantes pronunciamientos en los que ha reiterado que de conformidad con lo dispuesto en el artículo 29 de la Constitución Política, el debido proceso ha de aplicarse a todas las actuaciones judiciales y administrativas, así en la Sentencia T-258 de 2007, señaló lo siguiente

 

“(…) 4.2.- Alcances de la garantía de protección del derecho al debido proceso en el ordenamiento constitucional colombiano y en el derecho internacional
 
El derecho al debido proceso goza de una muy amplia garantía en el ordenamiento jurídico colombiano. A nivel interno, el artículo 29 de la Constitución Nacional contiene los elementos que caracterizan tal protección[1]. La garantía efectiva del derecho al debido proceso se ve reforzada, además, en virtud de lo dispuesto por el artículo 93 de la Constitución, de acuerdo con lo cual, "Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretarán de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia." 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la garantía del derecho al debido proceso es reiterada y se orienta a conceder una muy extensa protección del derecho al debido proceso. Una síntesis de los elementos que la Corte ha considerado más sobresalientes en relación con la garantía del derecho al debido proceso como instrumento dirigido a satisfacer las exigencias imprescindibles para la efectiva garantía del derecho material arroja el siguiente resultado.
 
El derecho al debido proceso comprende la posibilidad de acceder de manera libre y en condiciones de igualdad a la justicia a fin de obtener por parte de los jueces decisiones motivadas y comprende, de igual modo, la posibilidad de impugnar tales decisiones, cuando se está en desacuerdo con ellas ante un juez de superior jerarquía, así como el derecho a que se de debido cumplimiento a lo determinado en los fallos.
 
Los principios que se derivan de la garantía del derecho al debido proceso vinculan no sólo a las actuaciones del poder judicial. También deben ser respetados por quienes actúan en cumplimiento de los cometidos estatales. La garantía del derecho al debido proceso tiene como fin primordial evitar el ejercicio arbitrario del poder provenga este de las autoridades públicas o de los particulares. En un estado de derecho nadie puede estar eximido de garantizar el respeto por el derecho al debido proceso.     (Subrayas fuera del texto original)

5.6.4. En el caso sub examine, los despachos demandados ya estudiaron y definieron las controversias planteadas por el accionante en su escrito de demanda, al interior del juicio oral que se siguió en su contra por el delito de actos sexuales con menor de catorce años  y que culminó con una sentencia condenatoria proferida el 12 de julio de 2011, la cual no fue apelada. Por  lo tanto, no resulta procedente acudir a la acción constitucional para aducir una presunta vulneración de derechos fundamentales como el debido proceso o el acceso a la justicia, por cuanto ello sería desconocer los principios que orientan la actividad de los jueces ordinarios de independencia y sujeción exclusiva a la ley previstos en los artículos 228 y 230 de la Carta Política, así como  los del juez natural y las formas propias del juicio contenidas en el artículo 29 de la Norma Superior. Así, el  principio de autonomía de la función jurisdiccional imposibilita revisar lo decidido, ya que en sede de la acción de tutela no es posible efectuar una nueva valoración sobre el asunto discutido ante la claridad del precedente invocado, tal como lo expuso la Corte Constitucional
:    

“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)
5.6.5. Por las razones antes expuestas no se cumple el requisito de procedencia del amparo solicitado, y se concluye en consecuencia, que la acción impetrada busca convertirse en una especie de instancia adicional para debatir nuevamente lo relacionado con la validez de la determinación adoptada. Igualmente, el principio de autonomía de la función jurisdiccional imposibilita revisar lo decidido por la simple circunstancia de no ser compartida su decisión por quien ahora formula el amparo constitucional, ya que en sede de tutela no es posible efectuar una nueva valoración sobre el asunto discutido y pretender por esta vía imponer una posición.
5.6.6. Igualmente, la Sala observa que el accionante no indicó porqué las decisiones tomadas configuraban una vía de hecho y simplemente se limitó a señalar que se presentaron anomalías dentro del procedimiento penal que se llevó en su contra, para lo cual advierte la Colegiatura que  el mecanismo al que debería acudir el señor Montes López es a una acción de revisión.  Por lo tanto, en este asunto concreto, el hecho de el tutelante haya resultado afectado con la decisión tomada por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Apia, Risaralda, no puede tener la virtud de lesionar la legalidad del pronunciamiento de una autoridad judicial, pues la declaratoria de vía judicial de hecho, implica un juicio riguroso, ya que quebranta los  principios de cosa juzgada y de juez natural,  tal y como lo  advirtió la Corte Constitucional en la sentencia  SU-087 de 1999, de la que fue ponente el H. M. José Gregorio Hernández, en la cual se dijo lo siguiente:

"...la vía judicial de hecho -que ha sido materia de abundante jurisprudencia- no es una regla general sino una excepción, una anormalidad, un comportamiento que, por constituir burdo desconocimiento de las normas legales, vulnera la Constitución y quebranta los derechos de quienes acceden a la administración de justicia. Es una circunstancia extraordinaria que exige, por razón de la prevalencia del Derecho sustancial (artículo 228 C.P.), la posibilidad, también extraordinaria, de corregir, en el plano preferente de la jurisdicción constitucional, el yerro que ha comprometido o mancillado los postulados superiores de la Constitución por un abuso de la investidura.”

"Naturalmente, ese carácter excepcional de la vía de hecho implica el reconocimiento de que, para llegar a ella, es indispensable la configuración de una ruptura patente y grave de las normas que han debido ser aplicadas en el caso concreto" (Cfr. Revisión. Sentencia T-492 del 7 de noviembre de 1995. Corte Constitucional). 

5.6.7. Aunado a lo expuesto, considera la Sala que el accionante en relación a la negtativa no presentó evidencias que permitan inferir la proximidad de un daño grave e irreparable por la condena impuesta el 12 de julio de 2011 pues no se pudo establecer porqué  requería de la intervención inmediata del juez de amparo; por tal razón, en el presente caso no es procedente la acción de tutela, ni aun como mecanismo transitorio, dada la existencia de otro medio de defensa idóneo, tal como se consideró en el acápite anterior, es decir la acción de revisión.  Esto con fundamento en vasta jurisprudencia del Tribunal Constitucional cuando ha señalado que las características de un perjuicio de irremediable son esencialmente cuatro, a saber: “(i) la inminencia del daño, (i) la gravedad del mismo, (iii) la urgencia de las medidas de protección y (iv) la impostergabilidad de la intervención del juez.”

5.6.8. Finalmente,  este Tribunal observa que el actor no interpuso la acción de tutela en tiempo oportuno, ni justificó los motivos de su demora para acceder a la protección constitucional que hoy reclama, si se tiene en cuenta que la sentencia proferida en su contra al no haber sido apelada quedó ejecutoriada el mismo 12 de julio de 2011, es decir que el actor dejó transcurrir más de cinco años para la interposición de la demanda de amparo por lo que resulta en oposición al principio de inmediatez, habida cuenta que ha transcurrido más de un año para acudir al juez de amparo, lo que permite concluir que la afectación de los derechos fundamentales invocados no requirió la intervención urgente y expedita del juez constitucional. Al respecto, la sentencia T-743 de 2008 precisó lo siguiente:

 

“La Corte Constitucional ha establecido algunos de los  factores que deben ser tenidos en cuenta para determinar la razonabilidad del lapso: (i) si existe un motivo válido para la inactividad de los accionantes; (ii) si la inactividad justificada vulnera el núcleo esencial de los derechos de terceros afectados con la decisión; (iii) si existe un nexo causal entre el ejercicio tardío de la acción y la vulneración de los derechos fundamentales del interesado;[4] (iv) si el fundamento de la acción de tutela surgió después de acaecida la actuación violatoria de los derechos fundamentales, de cualquier forma en un plazo no muy alejado de la fecha de interposición.[5]
 

A partir del desarrollo de las nociones mencionadas, el juez de tutela puede hallar la proporcionalidad entre el medio judicial utilizado por el accionante y el fin perseguido, para de esta manera determinar la procedencia de la acción de tutela como mecanismo idóneo para la protección del derecho fundamental reclamado.

 

Además de lo anterior, la jurisprudencia también ha destacado que puede resultar admisible que transcurra un extenso espacio de tiempo entre el hecho que generó la vulneración y la presentación de la acción de tutela bajo dos circunstancias claramente identificables[6]: la primera de ellas, cuando se demuestra que la afectación es permanente en el tiempo[7] y, en segundo lugar, cuando se pueda establecer que “… la especial situación de aquella persona a quien se le han vulnerado sus derechos fundamentales, convierte en desproporcionado el hecho de adjudicarle la carga de acudir a un juez; por ejemplo el estado de indefensión, interdicción, abandono, minoría de edad, incapacidad física, entre otros”.[8]
 

5.6.9. En lo que respecta a lo manifestado por el accionante en cuanto a que desde que fue recluido en la cárcel de “Pica Leña” su salud ha menguado, no sólo porque sufre de VIH sida, sino porque al parecer todavía presenta una “herida del abdomen abierta” a raíz de la intervención quirúrgica por peritonitis el 11 de noviembre de 2015, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha indicado que el derecho a la salud de la persona que se encuentra privada de la libertad adquiere tres ámbitos de protección: “i) el deber del Estado de brindar atención integral y oportuna a las necesidades médicas del interno, y ii) el deber del Estado de garantizar la integridad física del recluso al interior del establecimiento carcelario, y iii) el deber del Estado de garantizar unas adecuadas condiciones de higiene, seguridad, salubridad y alimentación, al interior del establecimiento carcelario.”  

Ahora bien, cabe resaltar que el artículo 7º  de la Ley 1709 de 2014 “Por medio de la cual se reforman algunos artículos de la Ley 65 de 1993, de la Ley 599 de 2000, de la Ley 55 de 1985 y se dictan otras disposiciones”, señala lo siguiente: 
“Artículo 15. Sistema Nacional Penitenciario y Carcelario. El Sistema Nacional Penitenciario y Carcelario está integrado por el Ministerio de Justicia y del Derecho; el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec) y la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios (Uspec), como, adscritos al Ministerio de Justicia y del Derecho con personería jurídica, patrimonio independiente y autonomía administrativa; por todos los centros de reclusión que funcionan en el país; por la Escuela Penitenciaria Nacional; por el Ministerio de Salud y Protección Social; por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) y por las demás entidades públicas que ejerzan funciones relacionadas con el sistema.(…)”
Dicha normativa igualmente consagra en su artículo 66 lo pertinente al servicio médico penitenciario y carcelario, así:  “El Ministerio de Salud y Protección Social y la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios (Uspec) deberán diseñar un modelo de atención en salud especial, integral, diferenciado y con perspectiva de género para la población privada de la libertad, incluida la que se encuentra en prisión domiciliaria, financiado con recursos del Presupuesto General de la Nación. Este modelo tendrá como mínimo una atención intramural, extramural y una política de atención primaria en salud.
La Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios (Uspec) será la responsable de la adecuación de la infraestructura de las Unidades de Atención Primaria y de Atención Inicial de Urgencias en cada uno de los establecimientos Penitenciarios y Carcelarios en los cuales se prestará la atención intramural, conforme a los que establezca el modelo de atención en salud del que trata el presente artículo.
Parágrafo 1°. Créase el Fondo Nacional de Salud de las Personas Privadas de la Libertad, como una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, el cual estará constituido por recursos del Presupuesto General de la Nación. Los recursos del Fondo serán manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economía mixta, en la cual el Estado tenga más del 90% del capital. Para tal efecto, la Unidad Administrativa de Servicios Penitenciarios y Carcelarios suscribirá el correspondiente contrato de fiducia mercantil, que contendrá las estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento del presente artículo y fijará la comisión que, en desarrollo del mismo, deberá cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual será una suma fija o variable determinada con base en los costos administrativos que se generen.
Parágrafo 2°. El Fondo Nacional de Salud de las Personas Privadas de la Libertad, se encargará de contratar la prestación de los servicios de salud de todas las personas privadas de la libertad, de conformidad con el modelo de atención que se diseñe en virtud del presente artículo.
El Fondo Nacional de Salud de las Personas Privadas de la Libertad tendrá los siguientes objetivos:
(…) 2. Garantizar la prestación de los servicios médico-asistenciales, que contratará con entidades de acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo Directivo del Fondo.(…)”  (Subrayas propias)

De acuerdo a lo anterior, esta Sala debe tener en cuenta que el Ministerio de Salud y Protección social mediante el Decreto de 2519 de 2015  ordenó la supresión y liquidación de CAPRECOM EICE, y en su artículo 5º dispuso que dicha entidad “conservará su capacidad única y exclusivamente para adelantar las acciones que permitan la prestación oportuna y adecuada del servicio de salud sus afiliados"  y así mismo consagró que “deberá continuar con la prestación de servicios de salud a la población reclusa del INPEC, con cargo a los recursos del Fondo Nacional de Salud de las Personas Privadas de la Libertad”. De igual manera el artículo 5 ibídem, determinó que “como consecuencia del inicio del proceso de liquidación de CAPRECOM en liquidación, se terminarán todos los contratos o convenios interadministrativos suscritos por la Entidad y se procederá a su liquidación, con excepción de aquellos que se requieran para OÍ Cumplimiento de las acciones que permitan la prestación oportuna y adecuada del servicio de salud sus afiliados.” Por lo tanto, dicho  Ministerio a través de la Circular No.00000005 del 21 de enero de 2016 aclaró que “la financiación para la atención en salud de la de la población carcelaria cargo del INPEC, está garantizada con los recursos del Fondo Nacional de Salud de las Personas Privadas de la Libertad, cuya administración está en cabeza de la USPEC a través del consorcio FONDO DE ATENCIÓN EN SALUD PPL 2015”.
5.6.10. Así las cosas y de acuerdo a las normas transcritas, este Tribunal concluye que es deber del Estado garantizarle al señor Montes Pérez la prestación de los servicios de salud que requiera, máxime que el hecho de que el accionante sufra una enfermedad catastrófica (VIH) y esté privado de la libertad, son circunstancias que lo sitúan en condición de vulnerabilidad y por lo tanto, merece un trato diferencial para lo cual las entidades competentes que fueron convocadas al presente trámite deben concurrir a ello por disposición legal y constitucional. De tal manera que al ser el actor un sujeto de especial protección, tiene derecho a que se le brinde un tratamiento médico a las patologías descritas en la presente demanda, tal como lo ha indicado la Corte Constitucional en su jurisprudencia:

“Las personas privadas de libertad tendrán derecho a la salud, entendida como el disfrute del más alto nivel posible de bienestar físico, mental y social, que incluye, entre otros, la atención médica, psiquiátrica y odontológica adecuada; la disponibilidad permanente de personal médico idóneo e imparcial; el acceso a tratamiento y medicamentos apropiados y gratuitos; la implementación de programas de educación y promoción en salud, inmunización, prevención y tratamiento de enfermedades infecciosas, endémicas y de otra índole; y las medidas especiales para satisfacer las necesidades particulares de salud de las personas privadas de libertad pertenecientes a grupos vulnerables o de alto riesgo, tales como: las personas adultas mayores, las mujeres, los niños y las niñas, las personas con discapacidad, las personas portadoras del VIH-SIDA, tuberculosis, y las personas con enfermedades en fase terminal. El tratamiento deberá basarse en principios científicos y aplicar las mejores prácticas.”[8]  (Sentencia T-126 de 2015)
Por lo anterior, esta Sala en aras de salvaguardar los derechos fundamentales a la salud y a la vida digna del señor Jhon Jairo Montes Pérez por los quebrantos físicos que lo  aquejan, dispondrá al Director Complejo Carcelario y Penitenciario “COIBA” de Ibagué, Tolima, que de manera conjunta con La Fiduprevisora S.A. como Agente Liquidador de CAPRECOM EICE en Liquidación, el Fondo de Atención en Salud PPL 2015 y la USPEC, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación del presente fallo, procedan a realizar las acciones necesarias para que el señor Montes Pérez reciba el servicio de salud que requiera para el tratamiento de las enfermedades que actualmente padece y que tienen que ver con los hechos relacionados en su demanda de tutela.
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 autoridad de la ley.
RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE la acción de tutela interpuesta por el señor JHON JAIRO PÉREZ MONTES en contra del Juzgado Promiscuo de Apía, Risaralda,  la Fiscalía 23 Seccional de Apía, Risaralda y el Juzgado 6º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Ibagué, Tolima, en lo que tiene que ver con las presuntas irregularidades que se dieron al interior del proceso que se siguió en su contra por el delito de actos sexuales con menor de 14 años.
SEGUNDO: TUTELAR Los derechos fundamentales a la salud y vida digna del señor  JHON JAIRO PÉREZ MONTES
TERCERO: ORDENAR al Director del Complejo Carcelario y Penitenciario “COIBA” de Ibagué, Tolima, que de manera conjunta con La Fiduprevisora S.A. como Agente Liquidador de CAPRECOM EICE en Liquidación, el Fondo de Atención en Salud PPL 2015 y la USPEC, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación del presente fallo, procedan a realizar todas las acciones necesarias para que el señor Montes Pérez reciba el servicio de salud que requiere para tratar las enfermedades que actualmente padece y que tienen que ver con los hechos relacionados en esta demanda de tutela.
CUARTO: 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.
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