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DERECHOS AL DEBIDO PROCESO Y DE CONTRADICCIÓN / AUTOS INTERLOCUTORIOS RESUELTOS EN PROVIDENCIAS DE TRÁMITE / PRETERMISIÓN DE LA SEGUNDA INSTANCIA. “[N]o obstante no encontrar el Tribunal reparo en la postura del Juez Quinto Penal del Circuito, al negar la prisión domiciliaria al señor EUDORO VELÁSQUEZ, sí observa que el despacho incurrió en una omisión que fracturó el derecho que le asistía al sentenciado, su abogada y el agente del Ministerio Público, para interponer los recursos contra esas dos últimas determinaciones, no obstante que ninguno de ellos se pronunció al respecto. Véase que el juzgado al resolver la inicial petición por auto interlocutorio de junio 23 de 2016 dispuso notificarle a los interesados, como en efecto así se hizo, lo que implicó la firmeza de ese proveído al no haberse interpuesto recurso alguno, tal cual se dejó en la respectiva constancia, pero extrañamente, una vez adoptada similar postura en las decisiones de agosto 18 y octubre 19 de 2016, los mismos fueron proferidos como “de trámite” y por ello ninguno de los intervinientes, entre los cuales está incluido el aquí accionante, tenía la posibilidad de recurrir dichas providencias que resultaron desfavorables a los intereses del sentenciado quien pedía la concesión de la prisión domiciliaria. Aunque el funcionario judicial al momento de dar respuesta a la presente tutela fue enfático al indicar que: “si bien se trata de unos hechos que no son susceptibles de ser debatidos a través de la acción de tutela, los mismos debieron plantearse mediante el ejercicio de los recursos ordinarios frente a las decisiones negativas […]”, queda claro que los dos últimos autos fueron de “cúmplase”, es decir, se adoptaron como autos de trámite, contra los cuales no procede recurso alguno, cuando lo correcto, lo que debió tenerse en cuenta, es que dichas decisiones fueran interlocutorias, contra las cuales operaban los recursos de ley, para que en ese evento fueran los sujetos procesales -entre ellos el señor VELÁSQUEZ PATIÑO- quienes definirán si harían uso o no de los mismos. Bajo ese entendido, no puede menos la Colegiatura que concluir que en verdad se transgredió tanto el debido proceso como el derecho de contradicción en el caso singular, y por ende no queda alternativa diferente a tutelar las garantías afectadas, al ser evidente que con dicha omisión se le pretermitió al acusado la posibilidad de que el asunto sometido a consideración del funcionario de primer nivel fuera estudiado por su superior funcional, con lo cual se le genera un perjuicio irremediable susceptible de ser protegido por vía de tutela.”.
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Pereira, veintisiete (27) de enero de dos mil diecisiete (2017)

                                                                   Acta de Aprobación No.053 
                                                      Hora: 10:40 a.m.
1.- VISTOS

Procede esta Corporación a decidir la acción de tutela instaurada por el señor EUDORO VELÁSQUEZ PATIÑO contra el Juzgado Quinto Penal del Circuito con función de conocimiento de esta capital, al considerar vulnerados sus derechos fundamentales.
2.- SOLICITUD 
Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela que allegó el señor VELÁSQUEZ PATIÑO, se puede concretar así: (i) se encuentra privado de la libertad y solicitó la prisión domiciliaria como padre cabeza de familia, al tener 4 hijos menores que dependen de él; (ii) antes de ser detenido convivía con YANETH VÉLEZ FLÓREZ, pero después de ello, la madre de sus hijos consiguió otra persona y decidió romper la relación que sostenía con él, y (iii) el Juzgado le autorizó la visita familiar donde residen sus hijos, pero la madre de éstos le indicó que  no lo necesitaban al señalar que consumía drogas y los maltrataba, lo cual es mentira, lo cual adujo para no permitirle estar al lado de sus descendientes.

Pide la protección de sus derechos y por ende: (i) que lo envíen a medicina legal para que lo examinen y determinen que lo dicho por su excompañera es mentira; (ii), que se realice nueva visita donde se demostrará que sus hijos lo necesitan, y (iii) que los pequeños sean valorados para establecer como ha sido su comportamiento con ellos.
3.- CONTESTACIÓN

La Corporación corrió traslado de la acción de tutela al Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira, e igualmente dispuso la vinculación oficiosa de la Trabajadora Social que intervino en el trámite, de la defensora del accionante y del agente del Ministerio Público designado para el referido despacho, los cuales dieron respuesta a la presente tutela así:
3.1.- El Juez Quinto Penal del Circuito de Pereira, expresó que el señor EUDORO VELÁSQUEZ PATIÑO fue condenado en noviembre 27 de 2013 por el delito de porte de arma de fuego de defensa personal, a la pena de 108 meses de prisión, negándosele la suspensión de la ejecución de la pena y la prisión domiciliaria, fallo que fue apelado y por ende enviado ante la Sala Penal del Tribunal Superior de Pereira. Así mismo, aduce que por auto de junio 23 de 2016 se negó la prisión domiciliaria al condenado, tanto como padre cabeza de familia, como aquella reglada en el canon 38B C.P.P., lo que igualmente acaeció en las decisiones de agosto 18 y octubre 19  de 2016 donde se le negó tal solicitud, y que fueron debidamente comunicadas al condenado y su defensora.  

Agrega que el actor ha pedido que se le realicen exámenes médicos para establecer que no es adicto a estupefacientes y realice valoración psicológica a sus hijos,  lo cual no debe ventilarse por la acción de tutela, sino que debió plantearse mediante el ejercicio de los recursos ordinarios frente a las determinaciones adoptadas, máxime cuando es un hecho que fue analizado en la sentencia de primera instancia y en las diferentes providencias.  Pide por lo tanto, se declare improcedente la tutela. 

3.2.- La Dra. Patricia Miranda Castañeda, Trabajadora Social de los Juzgados de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, frente a los hechos esgrimidos por el actor señala que se le ordenó realizar visita domiciliaria, por lo cual se trasladó a la dirección indicada en el municipio de La Virginia (Rda.), donde la recibió la señora SANDRA YANETH VÉLEZ, madre de los hijos del interno, quien antes de iniciar la entrevista aclaró que rechaza totalmente la posibilidad de que el señor EUDORO pueda vivir allí, a la vez que aseguró desconocer todo lo relacionado con él pues hace 11 años que la relación terminó y ella es la única responsable de la crianza y cuidado de sus hijos. Estima en consecuencia que con su actividad no se ha vulnerado derecho alguno.
3.3.- Tanto la abogada defensora del señor EUDORO VELÁSQUEZ PATIÑO, como el agente del Ministerio Público que intervino en el asunto, guardaron absoluto silencio dentro del trámite de la actuación.

4.- PRUEBAS

Se tuvieron en cuenta como tal los documentos allegados por parte del Juzgado Quinto Penal del Circuito, alusivos a la actuación que en sede de ejecución de pena allí se ha tramitado.

5.- Para resolver, SE CONSIDERA

El Tribunal es competente para fallar el presente asunto de conformidad con la facultad consagrada en la Constitución Política en su artículo 86 y en los Decretos 2591/91 y 306/92.

5.1.- Problema planteado 

Corresponde establecer a la Sala si por parte del Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira, con ocasión de las diligencias que se adelantan en contra del señor EUDORO VELÁSQUEZ PATIÑO, se vulneraron los derechos fundamentales que estima conculcados el accionante, los que al parecer hacen alusión al debido proceso.
5.2.- Solución

La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

Con antelación a efectuar el análisis de fondo, la Colegiatura considera pertinente hacer mención a un pronunciamiento
 de la H. Corte Constitucional en la que esa Corporación recopiló y reiteró los requisitos generales
 para que proceda la tutela contra providencias judiciales, así como las causales de procedencia especiales
  de acuerdo con lo que en tal sentido se estableció en la sentencia C-590/05, en el que además se puntualizó que: 
“En definitiva, como ha sido señalado en reciente jurisprudencia, la acción de tutela contra providencias judiciales es un instrumento excepcional, dirigido a enfrentar aquellas situaciones en que la decisión del juez incurre en graves falencias de relevancia constitucional, las cuales tornan la decisión incompatible con la Constitución. En este sentido, la acción de tutela contra decisión judicial es concebida como un juicio de validez y no como un juicio de corrección
del fallo cuestionado, lo que se opone a que se use indebidamente como una nueva instancia para la discusión de los asuntos de índole probatoria o de interpretación normativa, que dieron origen a la controversia. […]” 

Al enfrentar esos presupuestos generales y específicos de procedencia del mecanismo tutelar al caso que nos ocupa, se hace necesario indicar que no resulta correcto atacar por esta vía una providencia judicial, como lo hace el accionante, por cuanto la misma no configura una vía de hecho en ninguna de las modalidades que ampliamente ha señalado la jurisprudencia.
Así mismo la Corte Suprema de Justicia, frente a la interposición de acciones de tutela contra decisiones judiciales, también ha expresado:

“Desde otrora esta Sala ha venido sosteniendo que si bien la tutela procede contra providencias judiciales, en aplicación de los anteriores criterios de procedibilidad -ya expuestos en extenso- incumbe a quien la ejercite no sólo conformarse con realizar exposiciones aisladas de argumentos que cuestionen su validez, sino también demostrar, de forma irrefutable, que las mismas sólo están envueltas en un manto de legalidad, mas en el fondo no son otra cosa que la expresión grosera o ilegal de la judicatura, disfrazada de declaración de justicia.
Frente a las providencias judiciales, por otra parte, se presume su legalidad y acierto, razón por la cual, si se pretende demostrar lo contrario, a quien así lo denuncia es al que le corresponde la carga de construir un discurso argumentativo y probatorio de tal talante que el error, que de por sí debe ser garrafal, quede en franca evidencia

No obstante, siguiendo el principio de informalidad de la tutela, si bien no se exigen fórmulas sacramentales en su planteamiento, también es cierto que no resulta admisible solicitar al juez constitucional una actitud oficiosa de protección de las garantías fundamentales, o pretender que se active su intervención para revivir un debate sustancial o probatorio ya culminado, a partir de planteamientos genéricos y sin demostración.  En esa medida, una actuación judicial culminada constituye una expresión de seguridad jurídica y coadyuva a alcanzar uno de los principios de nuestro Estado Social de Derecho, cual es el de lograr «…la vigencia de un orden justo» –Artículo 2º Constitucional-.
Por lo anterior, la labor del demandante en una tutela contra decisiones judiciales es más exigente, pues no puede quedarse simplemente en el planteamiento de censuras y omitir su demostración, pretendiendo que el juez de tutela, en una labor de reemplazo del juez ordinario, entre nuevamente a verificar en el expediente y a constatar si los falladores de instancia realizaron o no correctamente la labor de adecuado impulso procesal y de análisis jurídico sustancial, pues debe partirse del presupuesto que dicha función fue adecuadamente realizada por los falladores de instancia”. 

Por lo tanto, y como igualmente lo ha plasmado nuestro superior: “si no existen motivos que impidan promover la acción, ésta procederá contra las decisiones judiciales en la medida que carezcan de fundamento objetivo y configuren una vía de hecho, por lo cual, son improcedentes aquellas demandas donde las consideraciones personales o subjetivas del accionante se anteponen a las argumentaciones del funcionario que las profiere, que es precisamente el caso, toda vez que esa circunstancia por sí misma no es razón suficiente para predicar la existencia de una arbitrariedad.”

De igual modo, como lo tiene decantado la jurisprudencia constitucional,  la acción de amparo solo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial y se utilice para evitar un perjuicio irremediable, en aplicación del principio de subsidiaridad que rige este procedimiento, al respecto así se ha indicado:

“En este sentido, esta Corporación ha sostenido que la acción de tutela obedece al principio de subsidiariedad, es decir, no es un mecanismo de defensa judicial alternativo o supletorio de los recursos o medios ordinarios previstos por el legislador para el amparo de un derecho; no puede ser empleada para revivir oportunidades procesales vencidas como consecuencia de la inactividad injustificada del interesado; y, no constituye un último medio judicial para alegar la vulneración o afectación de un derecho.
 

3.3 En efecto, conforme a su naturaleza constitucional, la acción de tutela es el mecanismo preferente de protección de los derechos fundamentales, cuyo ejercicio debe estar dirigido a obtener un amparo efectivo e inmediato frente a los actos u omisiones que los amenacen o vulneren. Es por ello que la acción de tutela no puede ser entendida como una instancia idónea para tramitar y decidir conflictos de rango legal, pues con este propósito, el legislador dispuso los medios y recursos judiciales adecuados, así como las autoridades y jueces competentes.”
 -negrillas fuera de texto-
Con ese obligado recuento constitucional y con miras a adentrarnos en el fondo del asunto, se tiene que del estudio de la documentación aportada por el Juzgado Quinto Penal del Circuito, se evidencia que al momento de haberse dictado sentencia de condena en noviembre 27 de 2013 en contra del señor EUDORO VELÁSQUEZ PATIÑO, se le negó la prisión domiciliaria, petición que elevó nuevamente en febrero de 2016, y luego de que éste arrimara algunos datos requeridos para cumplir con dicho trámite, se dispuso por parte del a quo comisionar a la Trabajadora Social de los Juzgados de Ejecución de Penas, para que se realizara la visita socio-familiar pertinente.

Fue así como en junio 20 de 2016 la profesional comisionada entregó el informe respectivo
, en el que señaló que al trasladarse a la vivienda donde residen los tres menores hijos del procesado -uno de 15 y dos mellizos de 11 años-  la señora SANDRA YANETH rechazó la posibilidad de aceptar la solicitud del señor EUDORO VELÁSQUEZ, al aducir lo siguiente: (i) hace 11 años terminó la relación conyugal, pues no fue un buen padre; (ii) luego de separados no volvió a contar con su apoyo o colaboración para el cuidado y crianza de sus descendientes, siendo ella la que ha satisfecho sus necesidades; (iii) el señor EUDORO ha sido irresponsable, mal padre y esposo, consumidor de alcohol y estupefacientes, tornándose violento y agresivo bajo los efectos de estas sustancias -manifestación ésta que al parecer fue la que generó el malestar en el ahora accionante-, y (iv)  no está dispuesta a aceptarlo en su vivienda.

Por auto de  junio 23 de 2016, el Juzgado Quinto, luego de efectuar el análisis del caso con fundamento en la ley y la jurisprudencia aplicable al tema, estimó que  el señor EUDORO VELÁSQUEZ no tenía derecho a la prisión domiciliaria especial para personas cabeza de familia, ni tampoco a aquella a la que apunta el canon 38B C.P.P.; decisión que le fue notificada al procesado, su apoderada y agente del Ministerio Público, sin que contra la misma se hubiere interpuesto recurso alguno, con lo cual cobró firmeza.

Posteriormente, mediante escrito de agosto 8 de 2016, el señor EUDORO VELÁSQUEZ nuevamente pide la prisión domiciliaria, a la vez que alude que lo dicho por la señora SANDRA YANETH es mentira, en tanto pocos días después de detenido ella hizo vida con otro individuo, y ser esa la razón por la cual no lo apoyó en su petición, por lo que está dispuesto a la realización de cualquier examen para rebatir lo mencionado por dicha persona, a la vez que existen testigos de la forma en que la madre de los niños los trata.  Frente a tal solicitud se pronunció el despacho por auto de agosto 18, al declarar estarse a lo resuelto en auto de junio 23 de 2016, por cuanto dicha temática ya había sido objeto de análisis, de lo cual se procedió a comunicar lo pertinente a los sujetos procesales y al interno por medio de correo electrónico enviado a la cárcel, aunque no obra constancia de que en efecto se le hubiera dado a conocer el proveído.
Finalmente en octubre 10 de 2016, el accionante eleva petición donde reitera su posición frente a lo dicho por la madre de los menores y lo relativo a su responsabilidad en el proceso, en tanto su progenitora está dispuesta a recibirlo en su vivienda, lo que resolvió el juzgado por auto de trámite de 19 de 2016 en igual sentido al proveído de agosto 18. Determinación de la que fueron enterados los intervinientes, salvo el interno de quien no aparece constancia alguna.
Aprecia la Sala entonces que ni en la inicial providencia adoptada por el Juzgado accionado en junio 23 de 2016 donde se le negó la prisión domiciliaria especial por la condición de padre cabeza de familiar al señor EUDORO VELÁSQUEZ, así como la ordinaria a que alude el canon 38G C.P.P., al no cumplir las exigencias para ello, e igualmente en los autos posteriores donde se ordenó estarse a lo resuelto en esa primigenia decisión, se hubiere incurrido por parte del a quo en una vía de hecho, para considerar como procedente la acción constitucional, ya que el juez de primer nivel fundamentó su proveído en el análisis de la normativa atinente al tema, así como la información aportada por la Trabajadora Social, para pregonar que no se daban los presupuestos para ser merecedor de tal beneficio, lo que nos lleva a predicar que la tutela se torna improcedente.

Ocurre sin embargo, que no obstante no encontrar el Tribunal reparo en la postura del Juez Quinto Penal del Circuito, al negar la prisión domiciliaria al señor EUDORO VELÁSQUEZ, sí observa que el despacho incurrió en una omisión que fracturó el derecho que le asistía al sentenciado, su abogada y el agente del Ministerio Público, para interponer los recursos contra esas dos últimas determinaciones, no obstante que ninguno de ellos se pronunció al respecto.
Véase que el juzgado al resolver la inicial petición por auto interlocutorio de junio 23 de 2016 dispuso notificarle a los interesados, como en efecto así se hizo, lo que implicó la firmeza de ese proveído al no haberse interpuesto recurso alguno, tal cual se dejó en la respectiva constancia
, pero extrañamente, una vez adoptada similar postura en las decisiones de agosto 18
 y octubre 19 de 2016
, los mismos fueron proferidos como “de trámite” y por ello ninguno de los intervinientes, entre los cuales está incluido el aquí accionante, tenía la posibilidad de recurrir dichas providencias que resultaron desfavorables a los intereses del sentenciado quien pedía la concesión de la prisión domiciliaria.
Aunque el funcionario judicial al momento de dar respuesta a la presente tutela fue enfático al indicar que: “si bien se trata de unos hechos que no son susceptibles de ser debatidos a través de la acción de tutela, los mismos debieron plantearse mediante el ejercicio de los recursos ordinarios frente a las decisiones negativas […]”, queda claro que los dos últimos autos fueron de “cúmplase”, es decir, se adoptaron como autos de trámite, contra los cuales no procede recurso alguno, cuando lo correcto, lo que debió tenerse en cuenta, es que dichas decisiones fueran interlocutorias, contra las cuales operaban los recursos de ley, para que en ese evento fueran los sujetos procesales -entre ellos el señor VELÁSQUEZ PATIÑO- quienes definirán si harían uso o no de los mismos.
Bajo ese entendido, no puede menos la Colegiatura que concluir que en verdad se transgredió tanto el debido proceso como el derecho de contradicción en el caso singular, y por ende no queda alternativa diferente a tutelar las garantías afectadas, al ser evidente que con dicha omisión se le pretermitió al acusado la posibilidad de que el asunto sometido a consideración del funcionario de primer nivel fuera estudiado por su superior funcional, con lo cual se le genera un perjuicio irremediable susceptible de ser protegido por vía de tutela.

Así las cosas, se ordenará al señor Juez Quinto Penal del Circuito de Pereira, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de la presente sentencia, dicte auto donde aclare que los proferidos por ese despacho dentro del trámite que en sede de ejecución de penas se sigue contra el señor EUDORO VELÁSQUEZ PATIÑO, fechados agosto 18 y octubre 19 de 2016, son susceptibles de los recursos ordinarios; como consecuencia de lo anterior y una vez se le comunique a todos los sujetos procesales tales providencias, se procederá a contabilizar los términos de notificación y ejecutoria a los que hubiere lugar, para que en el evento de que alguno esgrima su inconformidad contra dichas determinaciones se le permita interponer los recursos ordinarios. 

Como se observa que por parte de la Trabajadora Social de los Juzgados de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, no se vulneró derecho fundamental alguno, se ordenará su desvinculación del trámite.
6.- DECISIÓN 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  
FALLA

PRIMERO: SE TUTELAN los derechos fundamentales al debido proceso y de contradicción de que es titular el señor EUDORO VELÁSQUEZ PATIÑO.

SEGUNDO : SE ORDENA al señor Juez Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de la presente decisión, dicté providencia por medio del cual aclare que contra los autos proferidos por ese despacho judicial dentro del trámite que se sigue en contra del señor EUDORO VELÁSQUEZ PATIÑO, fechados agosto 18 y octubre 19 de 2016, operan los recursos ordinarios.

TERCERO: Una vez se le comunique a todos los sujetos procesales las mencionadas providencias, se procederá a contabilizar los términos de notificación y ejecutoria a que hubiere lugar, para que en evento de que alguno de ellos esgrima su inconformidad contra las mismas se le permita interponer los recursos de ley. 

CUARTO: Se dispone la desvinculación del trámite de la Trabajadora Social PATRICIA MIRANDA CASTAÑEDA, al evidenciarse que con su actividad no se vulneró derecho fundamental alguno.
QUINTO: Si el fallo no fuere impugnado, remítase el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� T-094/13


� ”a.) Que la cuestión que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional. b.) Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumación de un perjuicio iusfundamental irremediable.  c.) Que se cumpla el requisito de la inmediatez. d.) Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los derechos fundamentales de la parte actora. e.) Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneración como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneración en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible, y f.) Que no se trate de sentencias de tutela.”


� “a.) Defecto orgánico; b.) Defecto procedimental absoluto; c.) Defecto fáctico; d.) Defecto material o sustantivo; e.) Error inducido; f.)  Decisión sin motivación; g.)  Desconocimiento del precedente, y h.)  Violación directa de la Constitución.” 


� Sentencia T-555 del 19 de agosto de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas.


� CSJ STP, 22 sept. 2015, Rad. 81747


� CSJ STP, 15 oct. 2015, Rad. 82339


� T-344 de 2008 y además sobre el tema de la subsidiariedad de la acción, se pueden revisar entre otras, las sentencias T-653 de 2004, T-018 de 2008, T-043 de 2007.


� Ver folio 11 y ss.


� Ver folio 20.


� Ver folio 22 y ss.


� Ver folio 29 y ss.
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