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DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE JUDICIAL/ SUSTITUCIÓN  DE LA DETENCIÓN PREVENTIVA EN ESTABLECIMIENTO CARCELARIO POR LA DEL LUGAR DE RESIDENCIA/ LOS JUZGADO ACCIONADOS NO VULNERARON DERECHOS FUNDAMENTALES AL RESOLVER LA PETICIÓN/ LA ACCIONANTE NO ACREDITÓ LOS REQUISITOS OBJETIVOS LEGALES PARA OTORGARLE EL BENEFICIO DEPRECADO/  IMPROCEDENTE.
4.6.6. Contra la anterior decisión se interpusieron los recursos de reposición y en subsidio el de apelación, por lo que mediante providencia del 28 de febrero de 2018 el Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad no repuso la misma al considerar que la Ley 750 de 2002 se encontraba vigente y en tal sentido, el actuar delictivo de la condenada no permitía el otorgamiento del beneficio de la sustitución de la prisión en centro carcelario por la domiciliaria, aunado a que de la visita socio familiar se desprendió que los hijos menores de la señora  Moreno Aguirre no se encontraban en abandono absoluto, puesto que estaban bajo el cuidado de una tía y la menor L.F.M.M. recibía ayuda de su padre (Fls. 103-106).

4.6.7.  Obra en la foliatura una copia del auto interlocutorio de segunda instancia proferido el 2 de abril de 2018 por el Juzgado 5º Penal del Circuito de Armenia, el cual fue allegado por la parte actora, por medio del cual confirmó la decisión del 28 de febrero de 2018, al considerar que la señora Moreno Aguirre no cumplía con los requisitos objetivos legales en el entendido de que el delito de homicidio en grado de tentativa por el cual fue condenada la actora, estaba relacionado en el inciso 3º del artículo 1º de la Ley 750 de 2002, por lo cual no era posible considerar la calidad de madre cabeza de familia de la señora Moreno Aguirre para otorgarle el beneficio que ahora se reclama por esta vía y en tal sentido, no era necesario proceder a estudiar los aspectos subjetivos aducidos por la defensa en la alzada para la concesión de sustituto penal. Igualmente, se manifestó que los hijos de la sentenciada no se encontraban en estado de desprotección, ya que se hallaban bajo la custodia de una tía materna de la sentenciada, señora Amparo Moreno, quien pese a tener problemas en su columna vertebral, según se desprende de la historia clínica, es una persona pensionada por lo que se infiere que la misma no tiene que trabajar para sustentar económicamente a los niños, y que la hija de la progenitora recibía ayuda de su padre, señor Hainover Marulanda (Fls. 76-83).   

4.6.8. De conformidad con lo antes, esta Sala evidencia que los funcionarios accionados no vulneraron derecho fundamental alguno a la señora Moreno Aguirre  con el proferimiento de las providencias cuestionadas, toda vez que allí se analizaron en su integridad las condiciones legales y jurisprudenciales que se han establecido para la concesión del beneficio de la prisión domiciliaria por ser madre cabeza de familia.

 (…)

Así las cosas, esta Sala reitera que no se observa vulneración de garantías fundamentales de la señora Moreno Aguirre por el hecho de que los juzgados accionados no le hubieran concedido el mecanismo sustitutivo de la pena privativa de la libertad, ni se advierten conculcados los principios de legalidad y favorabilidad que invocó su abogado, toda vez que tal negativa obedeció a la prohibición legal contemplada en la Ley 750 de 2002 cuando se cometen delitos, entre otros, como el homicidio, lo que permite inferir que fue la actora quien generó  la situación por la cual hoy se encuentra separada de su familia. Además, por la falta de acreditación del abandono total de sus hijos menores de edad de la actora, según la visita socio familiar que se le hizo al hogar de la misma, con lo cual no quedó demostrada la situación de déficit de atención de sus hijos, siguiendo lo dispuesto en los artículos 314.5 y 461del CPP .
RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO 

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA – RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL


M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, veintitrés (23)  de agosto de dos mil dieciocho (2018)

Aprobado por Acta No.0696
Hora: 10:30 a.m.
 1. ASUNTO A DECIDIR
 


Se procede a resolver lo concerniente a la acción de tutela interpuesta por el abogado Carlos Andrés Bustamante Bolívar, apoderado judicial de la señora Luisa Fernanda Osorno Castro, en contra del Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira y el Juzgado 5º Penal del Circuito de Armenia con Funciones  de Conocimiento por la presunta vulneración de sus derechos fundamentales de su mandante con las decisiones emitidas y ante el desconocimiento del precedente constitucional.
2. RESUMEN DE ANTECEDENTES
 

2.1. Señaló el apoderado judicial de la señora Luisa Fernanda Moreno Aguirre que fue condenada el 21 de enero de 2014 por el Juzgado 5º Penal del Circuito de Armenia, al haber sido hallada penalmente responsable de los delitos de tentativa de homicidio y porte ilegal de armas de fuego a la pena principal de 21 años y 4 meses de prisión.  Decisión que fue confirmada por la Sala Penal del Tribunal de Armenia.

Indicó que la señora Moreno Aguirre había estado internada en la reclusión de mujeres de Pereira, pero que actualmente se encuentra en el centro carcelario de Bogotá y por lo tanto, en su momento se había solicitado al Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira que le concediera la prisión domiciliaria bajo la condición de madre cabeza de familia de sus dos hijos menores de edad L.F.M.M. y J.P.P.M., lo cual fue negado mediante auto del 23 de enero de 2018, decisión que fue apelada y confirmada el 2 de abril siguiente por el Juzgado 5º Penal del Circuito de Armenia.

Mencionó que los hijos menores de edad de la señora Moreno Aguirre requieren de su presencia con la finalidad de garantizarles íntegramente sus derechos, toda vez que los mismos residen de forma temporal con una tía de la accionante, señora Amparo Cardona de 63 años de edad, quien sufre varios padecimientos que le impiden el cuidado de los menores.   Lo anterior, aunado a que uno de los niños, la menor L.F.M.M. de 12 años de edad padece de displasia de cadera y el otro J.P.P.M. tiene problemas en el lenguaje y los padres de los mismos no colaboran económica ni afectivamente, pues uno de ellos se encuentra igualmente privado de la libertad.  
Solicitó tutelar los derechos fundamentales invocados y como consecuencia de ello, se dejen sin efecto las decisiones aludidas y se ordene la sustitución de la pena en favor de la accionante. Subsidiariamente, invocó el amparo del derecho fundamental al debido proceso en relación con el principio de legalidad y en tal sentido, se garantice el respeto del precedente de la Corte Constitucional de las Sentencias C-184 de 2003 y C-138 de 2008  y como consecuencia de ello, se ordene que las accionadas eleven un nuevo estudio sobre la petición incoada. 

2.2.  Adjuntó original del memorial de sustitución de poder para actuar otorgado inicialmente a la abogada Luisa Fernanda Quintero Jaramillo y copia de las decisiones de las entidades accionadas (Fls. 36-83).

2.3. Mediante auto del  8 de agosto 2018 se avocó el conocimiento de la presente acción de tutela y se ordenó dar traslado de la misma a las autoridades demandas (Fl. 86).

3. RESPUESTAS A LA ACCIÓN DE TUTELA
   

3.1. JUZGADO 5º PENAL DEL CIRCUITO DE ARMENIA 
La Secretaria envió un correo electrónico por medio del cual indicó que ese Despacho conoció del proceso radicado bajo el nº 63001600003320120515200, tramitado contra los señores Israel Parra Méndez y Luisa Fernanda Moreno Aguirre, por el delito de tentativa de homicidio en concurso con porte ilegal de armas, dentro del cual  el día 21 de junio de 2014 fueron condenados a 21 años 4 meses de prisión, la pena accesoria de inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones públicas por 20 años, denegando cualquier subrogado penal.  Una vez realizadas las notificaciones de ley fue remitido a los juzgados de ejecución de penas y medidas de seguridad, correspondiendo a este Despacho conocer en dos oportunidades las segundas instancias de la solicitud de domiciliaria solicitada por la señora Moreno Aguirre, la cual se le ha negado por no reunir los requisitos de la Ley 750 de 2012.

Consideró que la presente acción constitucional se torna improcedente como quiera que la accionante cuenta y ha contado con la vía judicial para elevar dicha petición (Fl. 90).
Adjuntó copias de la historial del proceso penal (Fls. 91-93).
3.2.  JUZGADO 3º DE EJECUCIÓN DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD DE PEREIRA
Su titular informó que conoció de la vigilancia de la pena de 256 meses de prisión que el Juzgado 5º Penal del Circuito de Armenia le impuso a la señora Luisa Fernanda Moreno Aguirre como coautora de los delitos de porte ilegal de armas y homicidio en grado de tentativa.  Dicho proceso fue remitido el 19 de julio de 2018 a la ciudad de Bogotá, en atención a que la misma fue trasladada a la reclusión de mujeres de esa localidad, según información del INPEC mediante el oficio No.620-RMPEI-AJUR-DIRE-1501 del 24 de mayo de 2018.  
Por lo tanto, para dar respuesta a la presente acción de tutela, recurrió a la información que reposa en el aplicativo Justicia Siglo XXI hallando lo siguiente:

· El 29 de agosto de 2016 mediante la resolución No.1533, se le negó a la señora Moreno Aguirre la prisión domiciliaria por prohibición expresa de la Ley 750 de 2002.

· El 10 de abril de 2017 mediante auto interlocutorio No.927, se negó nuevamente la sustitución impetrada por la accionante, decisión que fue apelada y confirmada el 24 de mayo de 2017 por el juzgado de conocimiento.

· El 23 de enero de 2018 mediante la resolución No.122, se negó el reconocimiento de madre cabeza de familia a la actora por cuanto la ley 750 de 2002 prohíbe la sustitución de la prisión intramural por la domiciliaria a quienes hubieran cometido delitos como el homicidio. Dicha decisión fue recurrida por el defensor de confianza de la señora  Moreno Aguirre, por lo que mediante decisión No.454 del 28 de febrero de 2018 se resolvió lo concerniente a la reposición, negando la misma y concediendo la apelación, siendo confirmada el 22 de marzo siguiente por el Juzgado 5º Penal del Circuito de Armenia.
Consideró que en cada una de las decisiones se tuvieron en cuenta los parámetros que exige la norma para conceder o negar el beneficio implorado por la defensa y fue precisamente por la naturaleza y modalidad del delito que ambas instancias concluyeron que los presupuestos no se cumplían. Por lo tanto, no se han vulnerado derechos fundamentales a la accionante, quien  ha ejercido su defensa agotando los mecanismos judiciales para resolver sus inconformidades.

Solicitó que se declare la improcedencia de la presente acción constitucional (Fls. 94 y 95).

Allegó copia de las resoluciones Nos.1533 del 29/08/2016, No.927 del 10/04/2017, No.122 del 23/02/208 y No.454 del 28/02/2018 (Fls. 96-105).  Así mismo, adjuntó copia de los documentos por medio de los cuales se dispone la remisión del proceso de la accionante a los JEPMS de Bogotá (Fls. 106-113). 
4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

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

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

4.4. En primer lugar, como quiera que en el asunto objeto de estudio se pretende dejar sin efectos lo decidido el 23 de enero de 2018 por el Juez 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad y el 2 de abril de 2018 por el Juzgado 5º Penal del Circuito de Armenia, resulta necesario señalar que la posibilidad de accionar por vía Constitucional en contra de decisiones judiciales no ha sido un asunto pacífico en el ámbito judicial. Al respecto, la jurisprudencia ha venido decantando la posibilidad de controvertir una decisión judicial cuando ella constituye lo que se conocía como una vía de hecho, para lo cual se hace necesario citar lo expuesto por la Corte Constitucional sobre el tema así: “ (…) es posible que ciertas actuaciones de los jueces, aunque bajo el ropaje o disfraz de providencias, no sean tales sino verdaderas vías de hecho, para llegar a las cuales se  adoptan medios ostensiblemente contrarios  al ordenamiento jurídico, bien por utilización de un poder para un fin no previsto,  en la legislación, (defecto sustantivo), bien por ejercicio de la atribución por un órgano distinto a su titular o excediendo la misma  (defecto orgánico), por la aplicación del derecho sin contar con el apoyo de los hechos determinantes  del supuesto legal (defecto fáctico), o bien por la actuación al margen del procedimiento establecido (defecto procedimental)”.
 

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

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

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

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

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

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

v) 
Error inducido, el cual surge cuando el juez o tribunal fue víctima de un engaño por parte de terceros y ese engaño lo condujo a la toma de una decisión que afecta derechos fundamentales.

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

vii) 
Desconocimiento del precedente, hipótesis que se presenta, por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia jurídica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado (Corte Constitucional, sentencias T-462/03; SU-1184/01; T-1625/00 y T-1031/01). 

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

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

4.6. PROBLEMA JURÍDICO  Y SOLUCION AL CASO EN CONCRETO
4.6.1.  Corresponde a esta Sala establecer si los juzgados accionados las garantías constitucionales que invoca el apoderado judicial de la señora Luisa Fernanda Moreno Aguirre por el hecho de haber negado el sustituto de la prisión domiciliaria, el que considera debe ser otorgado con fundamento en que se encuentran comprometidos derechos fundamentales de sus hijos menores, por los problemas de displasia de cadera de su hija L.F.M.M. y de  lenguaje de su otro hijo, quienes están al cuidado de una tía materna, la cual no está en condiciones económicas y físicas para cuidarlos. 
4.6.2  El concepto de madre cabeza de familia, fue dispuesto en la Ley 82 de 1993 en su artículo 2º señaló: “(…) entiéndase por mujer cabeza de familia, quien siendo soltera o casada, tenga bajo su cargo, económica o socialmente, en forma permanente, hijos menores propios u otras personas incapaces o incapacitadas para trabajar, ya sea por ausencia permanente o incapacidad física, sensorial, síquica o moral del cónyuge o compañero permanente o deficiencia sustancial de los demás miembros del núcleo familiar.” 

4.6.3.  El artículo 1º de la Ley 750 de 2002 señala que “la ejecución de la pena privativa de la libertad se cumplirá, cuando la infractora sea mujer cabeza de familia, en el lugar de su residencia o en su defecto en el lugar señalado por el juez en caso de que la víctima de la conducta punible resida en aquel lugar, siempre que se cumplan los siguientes requisitos:   (…) Que el desempeño personal, laboral, familiar o social de la infractora permita a la autoridad judicial competente determinar que no colocará en peligro a la comunidad o a las personas a su cargo, hijos menores de edad o hijos con incapacidad mental permanente.” (Subrayas fuera del texto original)
4.6.4. De acuerdo a lo anterior, la Corte  Constitucional señaló que el concepto de miembro cabeza de familia podría ser igualmente aplicado al padre que se encuentre en similares circunstancias a la mujer, con base en el interés superior consagrado en el artículo 44 de la Carta Política según lo dispuesto en la Sentencia SU-389 de 2005 de la Corte Constitucional en la que se unificó su jurisprudencia acerca de los requisitos y beneficios aplicables a los “padres cabeza de familia”.  En dicha providencia, la Corte manifestó que será tenido como padre cabeza de familia, no solo el que provea los recursos económicos para asegurar unas condiciones mínimas de subsistencia de sus hijos, sino aquél que demuestre ante las autoridades competentes, que cumplía con algunas de las condiciones que a continuación se enunciarán. Al respecto, dicha Corporación señaló sobre la prevalencia de los derechos fundamentales de los niños, de la siguiente  manera
:
“(i) Que sus hijos propios, menores o mayores discapacitados, estén a su cuidado, que vivan con él, dependan económicamente de él y que realmente sea una persona que les brinda el cuidado y el amor que los niños requieran para un adecuado desarrollo y crecimiento; que sus obligaciones de apoyo, cuidado y manutención sean efectivamente asumidas y cumplidas, pues se descarta todo tipo de procesos judiciales y demandas que se sigan contra los trabajadores por inasistencia de tales compromisos.

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

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

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

“(…) aunque la presencia de un principio constitucional de cierto peso abstracto no hace inocuo el juicio de ponderación, sí demarca una clara línea de solución a la colisión de principios. El juez constitucional reconoce, por tanto, una medida que restrinja el esquema de protección del menor, porque limita el goce de sus derechos fundamentales prevalentes, debe ser sometida a un examen de constitucionalidad de mayor rigor que establezca si el sacrificio al que se someten dichas garantías se justifica necesariamente en aras de la satisfacción de los intereses que se le contraponen.  En otros términos, el juicio de ponderación debe dirigirse a establecer si el sacrificio infligido a los derechos de los menores es rigurosamente necesario frente al beneficio perseguido por la norma. (Ver Sentencia C-154 de 2007, subrayas fuera del texto original).
4.6.5. En el este asunto específico, la Sala observa que el Juez 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira en el auto interlocutorio del 23 de enero de 2018  para fundamentar las razones por las cuales resultaba improcedente conceder el sustituto de la prisión domiciliaria como madre cabeza de familia a la señora Moreno Aguirre, se refirió a lo dispuesto en el inciso 3º del artículo 1º de la Ley 750 de 2002 que señala: “La presente ley no se aplicará a las autoras o partícipes de los delitos de genocidio, homicidio, delitos contra las cosas o personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario, extorsión, secuestro o desaparición forzada o quienes registren antecedentes penales, salvo por delitos culposos o delitos políticos”.  Así mismo, hizo alusión a lo referido por la Corte  Constitucional en la Sentencia C-184 de 2003 y extrajo el siguiente texto:   “También corresponde al juez, en cada caso, analizar si aún las personas que reúnen éstos requisitos, no pueden acceder al derecho en razón a las prohibiciones que establece expresamente la ley. Éstas buscan excluir de la aplicación del derecho de prisión domiciliaria a los condenados que se inscriban en dos hipótesis. La primera consiste en haber sido condenado por ciertos delitos. Así, incluso quien cumpla los requisitos anteriormente mencionados, no podrá acceder a la prisión domiciliaria si fue autor o partícipe de “los delitos de genocidio, homicidio, delitos contra las cosas o personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario, extorsión, secuestro o desaparición forzada”. La segunda hipótesis comprende a las personas que “registren antecedentes penales, salvo por delitos culposos o delitos políticos”. En esta segunda hipótesis el legislador no valoró la magnitud y trascendencia del delito cometido, como sí lo hizo en la primera hipótesis, sino la existencia de sentencias condenatorias ejecutoriadas por delitos cometidos anteriormente.” (Fls.101 y 102).
4.6.6. Contra la anterior decisión se interpusieron los recursos de reposición y en subsidio el de apelación, por lo que mediante providencia del 28 de febrero de 2018 el Juzgado 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad no repuso la misma al considerar que la Ley 750 de 2002 se encontraba vigente y en tal sentido, el actuar delictivo de la condenada no permitía el otorgamiento del beneficio de la sustitución de la prisión en centro carcelario por la domiciliaria, aunado a que de la visita socio familiar se desprendió que los hijos menores de la señora  Moreno Aguirre no se encontraban en abandono absoluto, puesto que estaban bajo el cuidado de una tía y la menor L.F.M.M. recibía ayuda de su padre (Fls. 103-106).

4.6.7.  Obra en la foliatura una copia del auto interlocutorio de segunda instancia proferido el 2 de abril de 2018 por el Juzgado 5º Penal del Circuito de Armenia, el cual fue allegado por la parte actora, por medio del cual confirmó la decisión del 28 de febrero de 2018, al considerar que la señora Moreno Aguirre no cumplía con los requisitos objetivos legales en el entendido de que el delito de homicidio en grado de tentativa por el cual fue condenada la actora, estaba relacionado en el inciso 3º del artículo 1º de la Ley 750 de 2002, por lo cual no era posible considerar la calidad de madre cabeza de familia de la señora Moreno Aguirre para otorgarle el beneficio que ahora se reclama por esta vía y en tal sentido, no era necesario proceder a estudiar los aspectos subjetivos aducidos por la defensa en la alzada para la concesión de sustituto penal. Igualmente, se manifestó que los hijos de la sentenciada no se encontraban en estado de desprotección, ya que se hallaban bajo la custodia de una tía materna de la sentenciada, señora Amparo Moreno, quien pese a tener problemas en su columna vertebral, según se desprende de la historia clínica, es una persona pensionada por lo que se infiere que la misma no tiene que trabajar para sustentar económicamente a los niños, y que la hija de la progenitora recibía ayuda de su padre, señor Hainover Marulanda (Fls. 76-83).   

4.6.8. De conformidad con lo antes, esta Sala evidencia que los funcionarios accionados no vulneraron derecho fundamental alguno a la señora Moreno Aguirre  con el proferimiento de las providencias cuestionadas, toda vez que allí se analizaron en su integridad las condiciones legales y jurisprudenciales que se han establecido para la concesión del beneficio de la prisión domiciliaria por ser madre cabeza de familia.

4.6.9. El principio de autonomía de la función jurisdiccional imposibilita revisar lo decidido por la simple circunstancia de no ser compartido por quien ahora formula el reproche, ya que en sede de la acción de tutela no es posible efectuar una nueva valoración sobre el asunto discutido y pretender por esta vía imponer una posición particular, criterio igualmente sostenido por la Corte Constitucional al establecer que:    

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

Por lo acabado de subrayar, si se accediera a lo pretendido en la demanda de tutela, sería como desconocer los procedimientos y decisiones que en ejercicio de su competencia emiten los funcionarios judiciales, lo que iría en contraposición a la finalidad de la acción de tutela, por lo tanto, la misma no se puede utilizar como una tercera instancia adicional o paralela para estudiar las determinaciones que en su momento y de acuerdo a su competencia, tomó el juez accionado.

4.6.10.  El apoderado de la accionante mencionó que los juzgados demandados vulneraron el derecho fundamental al no haber aplicado el precedente jurisprudencial para concederle a su mandante la prisión domiciliaria por ser madre cabeza de familia; sin embargo, esta Sala considera que si bien es cierto la Corte Constitucional en la Sentencia C-184 de 2003 concluyó que en virtud de los derechos fundamentales de los niños, que prevalecen sobre los demás “el legislador no puede proteger exclusivamente los derechos al cuidado y amor de los niños y niñas, dada su estrecha relación con sus derechos a la salud y con su desarrollo integral, cuando éstos se ven expuestos a riesgos y cargas desproporcionadas por la ausencia de la madre - puesto que dependen de ella por ser la cabeza de la familia - y desentenderse completamente de los derechos de los menores cuando dependen del padre”, también lo es que en esa sentencia se advirtió que: “el padre cabeza de familia cuyos hijos dependen de él, no para su manutención económica sino para su cuidado y protección real y concreta, podrán acceder al derecho de prisión domiciliaria sólo cuando se reúnan los requisitos establecidos en la ley, y señalados en esta sentencia, para que el juez penal competente decida, en cada caso, si ello es manifiestamente necesario en aras del interés superior del hijo menor o del hijo impedido” (subrayas nuestras).
4.6.11. Ahora bien, esta Colegiatura tampoco advierte que los juzgados accionados desconocieron el precedente de la Sentencia C-318 de 2008, toda vez que en tal pronunciamiento esa Corporación declaró la exequibilidad condicionada del parágrafo del artículo 314 del C.P.P. en el entendido que el juez podrá conceder la sustitución de la medida siempre y cuando el peticionario fundamente, que la detención domiciliaria no impide el cumplimiento de los fines de la detención preventiva, en especial respecto de las víctimas del delito, y en relación exclusiva con la hipótesis prevista en el numeral 5 del artículo 314 del C.P.P. y en cuanto a que los funcionarios en sus decisiones no atendieron lo referido por la Corte Constitucional en la Sentencia C-154 de 2007 en el entendido de que debe primar el interés superior del menor y por tanto, se debe otorgar el beneficio de la detención domiciliaria al padre o cabeza de familia, esta Sala considera que en esa providencia se advirtió que el juez competente para conceder el mencionado sustituto es el encargado de valorar las circunstancias específicas en que se encuentra el menor y si la separación de su padre o madre comporta un real abandono, pero además insistió dicha Corporación que: “la opción domiciliaria tampoco puede ser alternativa válida cuando la naturaleza del delito por el que se procesa a la mujer cabeza de familia, o al padre puesto en esas condiciones, ponga en riesgo la integridad física y moral de los hijos menores”. Por lo tanto, contrario a lo considerado por el abogado de la accionante, en este asunto en concreto, como los hijos menores de edad de la accionante no se encuentran desprotegidos o frente a un peligro por el hecho de no vivir con su madre, la no concesión de la detención domiciliaria no va en contravía de los derechos fundamentales de los menores, si se tiene en cuenta la naturaleza de los delitos por los cuales fue condenada la señora Moreno Aguirre. 
4.6.12. Conforme a lo acabado de analizar, los funcionarios demandados  concluyeron que la señora Moreno Aguirre no cumplía con los requisitos legales para acceder a la prisión domiciliaria y en tal sentido, la acción de tutela no puede convertirse en una especie de instancia adicional para debatir nuevamente lo que ya fue objeto de estudio, toda vez que sus valoraciones y decisiones se efectuaron conforme a la autonomía reconocida constitucionalmente, y una disparidad de criterio, como la plasmada en la demanda no puede ser fundamento para dejar sin valor y efecto lo resuelto por los jueces naturales.
4.6.13. Así las cosas, esta Sala reitera que no se observa vulneración de garantías fundamentales de la señora Moreno Aguirre por el hecho de que los juzgados accionados no le hubieran concedido el mecanismo sustitutivo de la pena privativa de la libertad, ni se advierten conculcados los principios de legalidad y favorabilidad que invocó su abogado, toda vez que tal negativa obedeció a la prohibición legal contemplada en la Ley 750 de 2002 cuando se cometen delitos, entre otros, como el homicidio, lo que permite inferir que fue la actora quien generó  la situación por la cual hoy se encuentra separada de su familia. Además, por la falta de acreditación del abandono total de sus hijos menores de edad de la actora, según la visita socio familiar que se le hizo al hogar de la misma, con lo cual no quedó demostrada la situación de déficit de atención de sus hijos, siguiendo lo dispuesto en los artículos 314.5 y 461del CPP .
4.6.14. De todos modos, como el proceso de la señora Moreno Aguirre fue remitido por competencia a los juzgados de ejecución de penas y medidas de seguridad de Bogotá, la misma tiene la posibilidad de solicitar en esa instancia que se estudie la viabilidad de concederle la sustitución de la prisión intramural por la domiciliaria, previa la acreditación de los supuestos legales para tal fin, en caso de haber variado lo relativo al cuidado de sus hijos.

Consecuente con lo discurrido, el amparo invocado por la accionante es improcedente.
DECISIÓN

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

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE la acción de tutela interpuesta por la señora Luisa Fernanda Moreno Aguirre en contra de los Juzgados 3º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta capital y el 5º Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Armenia.

SEGUNDO: SE ORDENA NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991. Si esta decisión no es impugnada se dispone el envío del expediente ante la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
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