El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala. 
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Accionante:

LUZ DARY MONSALVE
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INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO - INPEC
Proceso:                
Acción de Tutela – Confirma decisión del a quo que negó el amparo solicitado

Magistrado Ponente: 
CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS
Temas:    
TRASLADO DE INTERNO - NO FUE SOLICITADO AL DIRECTOR DEL INPEC / NO SE DEMOSTRÓ UN PERJUICIO IRREMEDIABLE. “[L]a señora Luz Dary Monsalve pretende se ordene al INPEC autorizar el traslado de su hijo, del sitio donde se encuentra interno en la actualidad, a esta ciudad. Sin embargo, no se encuentra acreditado que solicitud como esa se haya elevado al Director General de esa entidad. En efecto, si bien la accionante, por intermedio de la Procuraduría Regional de Antioquia, el 16 de septiembre de 2016, solicitó a ese funcionario se estudiara la posibilidad de trasladar a su hijo, lo hizo únicamente para que esa reubicación se hiciera en una cárcel del departamento de Antioquia y no para la de Pereira, que es lo que pretende se ordene por vía constitucional. (…) Puestas de esa manera las cosas, como la tutela solo puede prosperar ante la probada vulneración o amenaza de derechos fundamentales, no podía serlo en el caso concreto para ordenar el traslado del interno al establecimiento carcelario de esta ciudad, porque ninguna solicitud en tal sentido ha elevado ante el INPEC, autoridad competente para definir la cuestión de conformidad con las normas arriba citadas. En esas condiciones, por cuenta de la falta de lesión de los derechos fundamentales invocados, el amparo resulta impróspero. Tampoco procede la tutela como mecanismo excepcional para evitar un perjuicio irremediable, pues aunque la actora manifestó que la integridad personal y la vida de su hijo se encuentran en riesgo en el sitio donde se encuentra recluido, tal hecho se desvirtuó en esta sede, (…) [E]l traslado del señor Duván Albeiro Licona Monsalve, solicitado por su progenitora, para acercarlo a su familia, del establecimiento penitenciario Las Heliconias de Florencia Caquetá, a uno de Antioquia, pues, según se argumentó, dicha petición resulta improcedente de acuerdo con el numeral 2 del artículo 9º de la Resolución No. 001203 de 2012, ya que las cárceles de ese último departamento presentan alto grado de hacinamiento y sobre las que pertenecen al Área Metropolitana de Medellín, existe fallo de tutela que restringe el ingreso de más internos a esos penales. Además se señaló que la penitenciaría en que se encuentra recluido no registra “hacinamiento de consideración”. (…) De igual manera, es pertinente añadir que las consecuencias desfavorables que se producen para los miembros de la familia del señor Licona Monsalve, es un daño que no puede atribuirse a las entidades accionadas sino que corresponde al sacrificio que debe asumir en cumplimiento de la pena privativa de la libertad que se le impuso y comprometen el ejercicio de ciertos derechos entre los cuales se encuentra el de la unidad familiar.”. 

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA No. 1 DE ASUNTOS PENALES PARA ADOLESCENTES


Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos


Pereira, febrero tres (3) de dos mil dieciséis (2017)  


Acta No. 050 del 3 de febrero de 2017

Expediente No. 66001-31-18-001-2016-00119-01
Procede la Sala a resolver la impugnación que formuló la promotora de la acción, Luz Dary Monsalve, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito para Adolescentes con Función de Conocimiento de Pereira, el 2 de diciembre de 2016, en la acción de tutela que instauró en nombre propio y como agente oficiosa de su hijo Duván Albeiro Licona Monsalve, contra el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC-, a la que fueron vinculados los Directores del Centro Penitenciario Las Heliconias de Florencia, Caquetá, del Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad y Carcelario de esta ciudad y de la Regional Eje Cafetero del INPEC.
A N T E C E D E N T E S

1. Relató la accionante los hechos que admiten el siguiente resumen:

1.1 Su hijo fue condenado mediante sentencia proferida por el Juzgado Trece Penal del Circuito de Medellín y se encuentra privado de la libertad desde el 14 de febrero de 2013. 
1.2 El 7 de febrero de 2014 fue trasladado al establecimiento penitenciario Las Heliconias de Florencia, Caquetá.
1.3 Desde cuando ingresó a ese penal fue objeto de menosprecios, agresiones y hurtos por parte de compañeros de celda. Por tal razón, fue trasladado a otro patio pero allí también ha recibido amenazas de muerte, tratos discriminatorios y fue herido con un puñal.   
1.4 Acudió a la Defensoría del Pueblo Regional Risaralda, donde le informaron que la Regional de Caquetá de esa entidad, ya le había asignado un defensor público, con quien ella podría comunicarse telefónicamente. Sin embargo, este funcionario no lo ha visitado, ni contesta sus llamadas.
1.5 Su hijo ha presentado varias solicitudes al establecimiento penitenciario para que le brinden protección y le garanticen su derecho de ver a su familia, constituida por su progenitora, sus hermanos y un hijo menor de edad. No obstante, lo único que recibe son respuestas evasivas.  
1.6 A ella le resulta imposible visitarlo, pues carece de recursos económicos para costear su desplazamiento hasta Florencia, es madre cabeza de hogar ya que tiene cinco hijos que debe mantener, tres de los cuales son menores de edad y pertenece a la población desplazada.
1.7 Por medio de la Procuraduría Regional Antioquia elevó al INPEC petición con el objeto de que trasladaran a su hijo a una cárcel de ese departamento o de Pereira, pero le respondieron en forma negativa, con sustento en el hacinamiento en que se encuentran las penitenciarías de Antioquia y le indicaron que en las ciudades capitales se contaba con elementos suficientes para realizar visitas virtuales, “pero yo vivo en una ciudad capital, ni cuento con los recursos físicos y económicos para realizar este tipo de visita”.       
1.8 Debido a las amenazas contra su hijo, la zozobra en que se encuentra por esa situación y la imposibilidad de visitarlo, actúa en esta tutela a su nombre. 
2. Considera lesionados los derechos de los niños, a la igualdad, a la vida digna, la integridad personal y a la unidad familiar. Para su protección solicita, se ordene el traslado de su hijo a un centro penitenciario de Pereira.

A C T U A C I Ó N   P R O C E S A L

1. Por auto de 22 de noviembre último se admitió la tutela y se ordenó vincular a los Directores del Centro Penitenciario Las Heliconias de Florencia, de la Cárcel “La 40” de esta ciudad y de la Regional Viejo Caldas del INPEC.

2. En el trámite de la primera instancia se produjeron los siguientes pronunciamientos:

2.1 El Director del Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad y Carcelario de Pereira, al ejercer su derecho de defensa, empezó por indicar que la competencia para resolver solicitudes de traslado de reclusos recae exclusivamente en la Dirección General del INPEC, de conformidad con los artículos 72 y siguientes de la Ley 68 de 1993. Luego señaló que la tutela es improcedente para debatir las decisiones que sobre el particular se adopten, máxime que en ese penal se tiene un 103% de sobrepoblación, lo que supera el índice de hacinamiento. También afirmó que el principal responsable del distanciamiento familiar es el mismo interno por su actuar contrario a derecho y si bien el INPEC tiene por política conservar el arraigo familiar de los reclusos, en ocasiones no se puede atender esa pauta debido al elevado hacinamiento que se presenta en el sistema carcelario nacional; además, teniendo en cuenta la condena de veintiún años que le fue impuesta el citado señor, este requiere un establecimiento de alta seguridad para purgar esa pena, característica que tiene la penitenciaria Las Heliconias donde se encuentra.
2.2 Se pronunció el Coordinador del Grupo de Tutelas del INPEC para solicitar se niegue el amparo y se desvincule a la Dirección General de esa entidad. Para ese efecto señaló que la resolución No.900-90474 de 2014, por medio de la cual se dispuso el traslado del señor Duván Albeiro Licona Monsalve, no ha sido anulada por la jurisdicción contenciosa administrativa y por ende goza de presunción de legalidad, sin que la tutela sea el medio procedente para cuestionarla pues fue proferida por el INPEC en ejercicio de sus facultades legales; los interesados no han elevado solicitud de visitas virtuales, que es un medio tecnológico implementado a nivel nacional para que el interno pueda interactuar con sus parientes en otras parte del país; el distanciamiento familiar es una de las consecuencias de la restricción de derechos de la población reclusa y esa mera situación no puede convertirse en una exigencia para la ubicación de los internos ante la dificultad de trasladarlos a todos a un lugar cercano a su núcleo familiar; el citado señor debe permanecer en un establecimiento que ofrezca mayores condiciones de seguridad; las penitenciarías del departamento de Antioquia y de Pereira, para las cuales la accionante solicitó el traslado de su hijo, presentan hacinamiento y por tanto remitirlo a alguna de ellas impediría una “resocialización más efectiva”. 
2.3 La Directora de la Regional Viejo Caldas del INPEC refirió que fue el propio condenado quien decidió separarse de su núcleo familiar al haber actuado de forma ilegal. Explicó que la única autoridad legalmente facultada para ordenar traslados es el Director del INPEC, previo al agotamiento del trámite pertinente, y que en uso de esa facultad, dispuso que el señor Duván Albeiro Licona Monsalve debía estar recluido en el establecimiento penitenciario Las Heliconias, que cuenta con las características necesarias para procurar el cumplimiento de su pena; el INPEC no prohíbe la visita de los reclusos, al contrario garantiza la visita personal y la comunicación telefónica continua; además, ha puesto a disposición diferentes medios para que puedan conservar el contacto con sus familias, entre ellos las entrevistas virtuales. Pidió se le desvincule del trámite y se declare improcedente el amparo.
3. Mediante sentencia del 2 de noviembre último, el juzgado de primera instancia resolvió no tutelar los derechos invocados. Para decidir así, luego de citar jurisprudencia relacionada con el traslado de internos, concluyó que en este caso no se presentó la vulneración de los derechos a que hace referencia el escrito de  tutela, como quiera que las normas no establecen como  obligación que los internos deban ser recluidos en regiones determinadas, ni que el acercamiento familiar sea causal suficiente para ordenar el traslado de penitenciaría; la decisión de ubicarlo en el establecimiento Las Heliconias de Florencia obedeció al perfil del interno, porque allí se cuenta con las condiciones de seguridad necesarias para alojarlo, toda vez que fue condenado a una pena de 21 años y 4 meses de prisión y otro de los factores que influyó en la toma de esa determinación fue la necesidad de descongestión, ya que los penales del eje cafetero y Antioquia se encuentran en situación de hacinamiento; aunque los menores tienen derecho a tener una familia y a no ser separados de ella, el alejamiento del infractor  es una de las consecuencias propias de la limitación de garantías por cuenta de su condición; de otro lado, ante la ausencia de prueba que acredite las agresiones de que supuestamente ha sido objeto el señor Duván Albeiro Licona Monsalve, no existe un peligro inminente contra su vida.
6. Inconforme con el fallo, la demandante lo impugnó. Reiteró que ostenta la calidad de madre cabeza de hogar, carece de recursos económicos para visitar a su hijo, a quien no ve hace tres años y está en riesgo su vida, ello para solicitar se dé su traslado a una cárcel más cercana a su familia, así no sea en Pereira. Además indicó que no le es posible acceder a la visita virtual porque carece de elementos tecnológicos necesarios para ese efecto.  
C O N S I D E R A C I O N E S

1. El fin de la acción de tutela es la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, concedida a todos los ciudadanos por el artículo 86 de la Constitución Política, ante su vulneración o amenaza generada por cualquier autoridad pública y aun por los particulares en los casos previstos por el artículo 42 del Decreto 2591 de 1991.

Ese mecanismo de amparo constitucional tiende a conjurar la lesión o la amenaza de los derechos fundamentales, a fin de permitir al titular su ejercicio o restablecer su goce; la efectividad de la acción reside entonces en la posibilidad para el juez de impartir una orden encaminada a la defensa actual y cierta del derecho conculcado.
2. Corresponde a esa Sala decidir si procede la tutela en este caso, para obtener lo que pretende sea concedido por este medio y solo de ser afirmativa esa respuesta, se analizará si las entidades demandadas lesionaron derecho alguno fundamental de la accionante y su hijo que sea menester proteger, con motivo de la negativa en trasladarlo a un establecimiento penitenciario de Pereira u otro cercano a su familia.

3. La demandante se encuentra legitimada para solicitar, en su propio nombre, el amparo constitucional, toda vez que reclama protección a la unidad familiar, en su calidad de madre del recluso Duván Albeiro Licona Monsalve. También lo está para actuar como agente oficioso del citado señor, por tratarse de una persona privada de la libertad que adquiere la condición de persona en condiciones de debilidad manifiesta, lo que genera la posibilidad que sus derechos puedan ser agenciados por otras personas, como lo ha enseñado en su jurisprudencia la Corte Constitucional:
“(…) se cumple con el requisito de legitimación por activa. Al respecto el artículo 10° del Decreto 2591 de 1991, estableció que “se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los mismos no esté en condiciones de promover su propia defensa”.
 Aseveración que se ajusta a las condiciones del señor Alexander Franco Lerma, pues éste se encuentra en un estado de debilidad manifiesta por encontrarse privado de la libertad.
 De manera que el padre del señor Franco se encontraba legitimado para actuar como agente oficioso de su hijo, el cual, se reitera, está privado de la libertad (…)”

4. El Código Penitenciario y Carcelario en el artículo 72, modificado por el 51 de la Ley 1709 de 2014, establece que para el caso de personas condenadas, el Director General del INPEC determinará el centro de reclusión en el cual deberá darse cumplimiento de la pena; en el 73 lo faculta además para disponer el traslado de los internos de un establecimiento a otro, por decisión propia, motivada o por solicitud formulada ante el INPEC y el 75 señala las causales de traslado.
En el asunto bajo estudio, como ya se indicara, la señora Luz Dary Monsalve pretende se ordene al INPEC autorizar el traslado de su hijo, del sitio donde se encuentra interno en la actualidad, a esta ciudad. Sin embargo, no se encuentra acreditado que solicitud como esa se haya elevado al Director General de esa entidad.

En efecto, si bien la accionante, por intermedio de la Procuraduría Regional de Antioquia, el 16 de septiembre de 2016, solicitó a ese funcionario se estudiara la posibilidad de trasladar a su hijo, lo hizo únicamente para que esa reubicación se hiciera en una cárcel del departamento de Antioquia
 y no para la de Pereira, que es lo que pretende se ordene por vía constitucional.

Al respecto, ha dicho la Corte constitucional
:

“8.2. De hecho, recientemente, en la Sentencia T-134 de 2005, la Corte decidió que las autoridades carcelarias respectivas no desconocen los derechos de una persona privada de la libertad, cuando los traslados no se han efectuado en razón a que el interesado `no ha cumplido íntegramente la carga establecida en las normas reglamentarias citadas´. En el caso concreto que se estudió en esta ocasión [T-134 de 2005], la persona no había presentado `solicitud escrita dirigida al director del establecimiento penitenciario y carcelario [...] indicando la necesidad de traslado a otro centro donde su compañera ha aceptado la visita íntima´ (…)”
Puestas de esa manera las cosas, como la tutela solo puede prosperar ante la probada vulneración o amenaza de derechos fundamentales, no podía serlo en el caso concreto para ordenar el traslado del interno al establecimiento carcelario de esta ciudad, porque ninguna solicitud en tal sentido ha elevado ante el INPEC, autoridad competente para definir la cuestión de conformidad con las normas arriba citadas.

En esas condiciones, por cuenta de la falta de lesión de los derechos fundamentales invocados, el amparo resulta impróspero. 
5. Tampoco procede la tutela como mecanismo excepcional para evitar un perjuicio irremediable, pues aunque la actora manifestó que la integridad personal y la vida de su hijo se encuentran en riesgo en el sitio donde se encuentra recluido, tal hecho se desvirtuó en esta sede, en la que el Director de ese establecimiento informó que el citado señor fue agredido por otros internos en el mes de mayo de 2014 cuando se encontraba en el pabellón 1 y por tal motivo, la Junta de Asignaciones de Celdas y Patios, decidió reubicarlo en el pabellón 5 “donde se encuentra actualmente para salvaguardar su vida e integridad física”
; además, anexó la entrevista administrativa realizada al interno, en la que al ser preguntado sobre aquellas situaciones, dijo que actualmente está alojado en el pabellón 5 y allí “no he tenido ningún tipo de problema hasta la fecha” y que en este momento no teme por su vida
.      
6. A más de lo anterior, la Sala no evidencia lesión alguna en la decisión adoptada por el INPEC, el 4 de octubre de 2016
, que negó el traslado del señor Duván Albeiro Licona Monsalve, solicitado por su progenitora, para acercarlo a su familia, del establecimiento penitenciario Las Heliconias de Florencia Caquetá, a uno de Antioquia, pues, según se argumentó, dicha petición resulta improcedente de acuerdo con el numeral 2 del artículo 9º de la Resolución No. 001203 de 2012, ya que las cárceles de ese último departamento presentan alto grado de hacinamiento y sobre las que pertenecen al Área Metropolitana de Medellín, existe fallo de tutela que restringe el ingreso de más internos a esos penales. Además se señaló que la penitenciaría en que se encuentra recluido no registra “hacinamiento de consideración”.  
Dicha determinación no desconoce lo dispuesto en el artículo 75 del Código Penitenciario y Carcelario, modificado por el 53 de la Ley 1709 de 2014, pues allí, entre las causales para el traslado de interno, no se establece el distanciamiento familiar, en cambio sí se prevé, en su numeral 5, la “necesidad de descongestión del establecimiento”, circunstancia que precisamente se quiere evitar al dejar de remitir al interno a las cárceles de Antioquia donde se presentan altos índices de hacinamiento de población reclusa. 
De igual manera, es pertinente añadir que las consecuencias desfavorables que se producen para los miembros de la familia del señor Licona Monsalve, es un daño que no puede atribuirse a las entidades accionadas sino que corresponde al sacrificio que debe asumir en cumplimiento de la pena privativa de la libertad que se le impuso y comprometen el ejercicio de ciertos derechos entre los cuales se encuentra el de la unidad familiar
. 
7. En esas condiciones, se confirmará íntegramente la sentencia impugnada. 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala No. 1 de Asuntos Penales para Adolescentes, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

R E S U E L V E 

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Adolescentes con Función de Conocimiento de Pereira el 2 de diciembre de 2016, dentro de la acción de tutela instaurada por Luz Dary Monsalve, en nombre propio y como agente oficiosa de su hijo Duván Albeiro Licona Monsalve, contra el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC-, a la que fueron vinculados los Directores del Centro Penitenciario Las Heliconias de Florencia, Caquetá, del Establecimiento Penitenciario de Mediana Seguridad y Carcelario de esta ciudad y de la Regional Eje Cafetero del INPEC.
SEGUNDO.- Notifíquese esta decisión a las partes conforme lo previene el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO.- Envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión conforme lo dispone el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991.

Notifíquese y cúmplase, 
Los Magistrados,

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

(ausente con causa justificada)

DUBERNEY GRISALES HERRERA
� “En la sentencia T-202 de 2008, se reiteró que la agencia oficiosa encuentra fundamento `en la imposibilidad de defensa de la persona a cuyo nombre se actúa. (…) El propósito de la misma consiste en evitar que, por la sola falta de legitimación para actuar, en cuanto no se pueda acreditar un interés directo, se sigan perpetrando los actos violatorios de los derechos fundamentales, prosiga la omisión que los afecta, o se perfeccione la situación amenazante que pesa sobre ellos. Se trata una vez más de asegurar la vigencia efectiva de los derechos por encima de formalidades externas, en una manifestación de la prevalencia del Derecho sustancial, de conformidad con lo previsto en el artículo 228 de la Carta. //Es, por ello, una forma de lograr que opere el aparato judicial del Estado, aun sin la actividad de quien tiene un interés directo. Se trata de lograr la atención judicial del caso de quien actualmente no puede hacerse oír. Es en su interés que se consagra la posibilidad de que el Estado obre a partir de la solicitud del agente oficioso.´”


� “En la sentencia T-669 de 2011 se estableció que aquellas personas que se encuentren privadas de al libertad se encuentran en un estado de debilidad manifiesta. En esa oportunidad, se estudió el caso de un indígena de 60 años que se encontraba privado de al libertad y que fue trasladado a la ciudad de Bucaramanga, siendo que su comunidad se encontraba en otra ciudad. Su hija, como agente oficioso, interpuso acción de tutela solicitando el traslado de su padre a un centro penitenciario cercano a la comunidad indígena. Los jueces de instancia denegaron el amparo bajo el argumento de que no se cumplían los requisitos para que su hija fuera agente oficiosa. Al respecto la Corte estimó que efectivamente sí se cumplían los requisitos, entre varios motivos, por ser una persona en condición de debilidad manifiesta por estar privado de la libertad. En el mismo sentido se pronunció en esta Corporación en la sentencia T-175 de 2012.”


� Sentencia T-545 de 2012


� Folios 6 y 7, cuaderno No. 1 


� Sentencia T-412 de 2009


� Folio 8, cuaderno No. 2


� Folio 9, cuaderno No. 2


� Folios 8 y 9, cuaderno No. 1


� Ver sentencia T-785 de 2002 de la Corte Constitucional 
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