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Ante este panorama, debe decirse que si bien la acción de tutela es un mecanismo que se caracteriza principalmente por su informalidad, ello no implica que para su interposición se hayan dejado de contemplar algunos requisitos mínimos que deben ser evaluados por el Juez constitucional previo a imprimirle el trámite correspondiente al asunto puesto bajo su conocimiento. Así lo ha consagrado el artículo 10 del Decreto 2591 de 1991, al puntualizar qué personas están habilitadas o facultadas para acudir a la solicitud de amparo constitucional, particularidad que ha sido denominada, como ya se dijo, “legitimación en la causa por activa”… 

(…)
Conforme a lo expuesto hasta ahora, resulta evidente que hay una falta de legitimación en la causa por activa en este asunto, causal que de entrada denota la improcedencia de la presente acción.  
(…)

Así las cosas, se puede apreciar que es requisito indispensable para la procedencia de la acción constitucional, que quien la invoca haya agotado todos los medios ordinarios y extraodinarios de defensa judicial, siendo la tutela el último mecanismo al que debe acudir un ciudadano para buscar la protección de sus prerrogativas constitucionales. 

Tal circunstancia se constituye en una causal más que impide realizar pronunciamientos de fondo acerca del asunto planteado, pues en la actualidad se encuentra en curso el proceso en comento, dado que, como ya se conoce, en contra de aquel se interpuso, el respectivo recurso de apelación, y fue precisamente bajo los argumentos decantados en la presente acción constitucional que el abogado defensor sustentó su alzada en esa oportunidad. Por lo tanto, debe ser en la vía ordinaria donde habrán de tomarse las decisiones del caso, después del análisis minucioso de la información obrante en el expediente.  
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ASUNTO:
Procede la Sala a resolver lo que en derecho corresponda, con ocasión de la acción de tutela promovida por el abogado RÓMULO MEDINA MEDINA, quien representa los intereses de la señora ANA CRISTINA VÉLEZ GRISALES, y sus hijas LAURA CRISTINA y JULIANA CASTAÑO VÉLEZ, en contra del JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO, ITINERANTE, DE PEREIRA, por la presunta vulneración de sus derechos fundamentales al debido proceso y otros.  
ANTECEDENTES:
El abogado RÓMULO MEDINA MEDINA, apoderado judicial de la señora ANA CRISTINA VÉLEZ GRISALES, quien a su vez actúa en representación de sus hijas LAURA CRISTINA Y JULIANA CASTAÑO VÉLEZ, instauró acción de tutela en contra del JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO, ITINERANTE, DE PEREIRA. De conformidad con los hechos narrados por el libelista en su escrito introductorio, se pueden extraer como relevantes del presente asunto los siguientes: 
· Mediante sentencia proferida el 5 de junio de 2018, por parte del JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO ESPECIALIZADO, ITINERANTE, DE PEREIRA, fueron condenados los señores JULIAN ALBERTO CASTAÑO GARCÍA y DIANA CAROLINA MARÍN HERNÁNDEZ, el primero por incurrir en la conducta de Fabricación, tráfico y porte de armas y municiones de uso privativo de las fuerzas armadas, y a la segunda por el delito de encubrimiento; decisión que fue resultado de un preacuerdo suscrito con la Fiscalía, con ocasión del cual aceptaron los cargos endilgados.
· En el transcurso de la audiencia de Imposición de Pena y Sentencia, se le solicitó por parte de la defensa al Despacho de conocimiento, entre otras cosas, conceder en favor del señor JULIÁN ALBERTO CASTAÑO GARCÍA el sustituto de la prisión domiciliaria contemplado en el artículo 38B del Código Penal, teniendo en cuenta que la pena a imponer era inferior a 8 años de prisión, se demostró su arraigo familiar y además, el delito por el cual resultó condenado se encuentra excluido del listado de expresas prohibiciones del artículo 68A del Estatuto Penal. En esa misma oportunidad, se hizo mención de que el señor CASTAÑO GARCÍA era padre cabeza de familia, encargado del sostenimiento de su esposa DIANA CAROLINA y sus dos hijas, quienes son fruto de una relación anterior. 
· A pesar de que la solicitud de prisión domiciliaria no estaba fundamentada en el hecho de ser padre cabeza de familia, sino en cumplir con los requisitos establecidos en el artículo 38B del Código Penal, el Juzgado accionado negó la petición bajo el argumento de que tal condición no había sido probada, y que además la conducta cometida por el señor JULIÁN ALBERTO resultaba ser de gravedad, con lo cual, a criterio del libelista incurrió el Fallador en una vía de hecho que vulnera los derechos de las menores, a lo cual se debe aunar que se basó en argumentos de orden subjetivo, y no los objetivos que contempla la norma, desbordando así su competencia funcional.
· En contra de la anterior decisión, se interpuso el respectivo recurso de apelación por parte de la Procuraduría y la Defensa, quienes coincidieron en que el procesado cumple cabalmente con los requisitos del aludido artículo, afirmación que fue apoyada por la Fiscalía, a pesar de su calidad de sujeto procesal no recurrente.
· Puntualizó el accionante que la presente solicitud de amparo es procedente, teniendo en cuenta el tiempo que tardan por resolverse las apelaciones en la vía ordinaria, por lo que sus representadas estarían expuestas a un perjuicio irremediable, lo cual se puede afianzar con lo consignado el certificado expedido por la psicóloga que presta sus servicios en la institución educativa donde estudian las menores.  
PRETENSIONES:
De acuerdo a los hechos narrados en precedencia, solicitó el accionante que se tutelen los derechos fundamentales de las menores LAURA CRISTINA y JULIANA CASTAÑO VÉLEZ, y en consecuencia se modifique parcialmente el fallo, en el sentido de conceder la prisión domiciliaria al señor JULIAN ALERTO CASTAÑO GARCÍA, con base en el artículo 38 B del Código Penal.
TRÁMITE PROCESAL:
1. Admisión: 

La presente acción de tutela se recibió en el Despacho el 18 de junio del año que transcurre, y se avoco su conocimiento por medio de auto del día siguiente, en el cual se ordenó la notificación y traslado al Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado Itinerante de la ciudad, para que ejerciera sus derechos de defensa y contradicción, y se ordenó la vinculación oficiosa de todos los sujetos intervinientes dentro del proceso penal cuestionado.
2. Respuestas de los accionados y vinculados: 

Durante el término de traslado se recepcionaron dos memoriales, uno suscrito por parte de la señora LUZ MERY GARCÍA TANGARIFE, madre del condenado JULIÁN ALBERTO CASTAÑO GARCÍA, pese a no ser parte dentro del proceso penal, ni de la presente actuación. En el documento refirió básicamente que su hijo se encarga del sostenimiento suyo y el de sus hijas, y por ende, pidió que se conceda la solicitud de amparo constitucional invocada; además, adjuntó a su escrito unos “certificados de vecindad” que da cuenta del buen comportamiento de su hijo en la comunidad donde reside. 
El segundo memorial fue elaborado por parte de la FISCALÍA TERCERA ESPECIALIZADA DE PEREIRA, en éste, el representante del Ente Acusador manifestó que, en efecto, el Despacho accionado le negó al señor CASTAÑO GARCÍA el sustituto de la prisión domiciliaria, en una sentencia que fue apelada tanto por el Ministerio Público, como por la Defensa, y en la cual ciertamente, esa Fiscalía ratificó que el procesado era beneficiario de dicho subrogado. 
Sin embargo, en relación con la solicitud de la acción constitucional, enfatizó que aún no se ha desatado la alzada propuesta por los recurrentes, por lo que no hay lugar a desnaturalizar el proceso penal por medio de la tutela, y como no se han agotado todos los recursos al interior del proceso ordinario, ni se han vulnerado los derechos del procesado o de sus hijas, la misma resulta improcedente. 
CONSIDERACIONES DE LA SALA:
1. Competencia: 

La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para decidir en primera instancia la presente acción, de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1983 de 2017.
2. Problema jurídico: 

Se debe establecer en esta oportunidad si el JUZGADO SEGUNDO PENAL DEL CIRCUITO, ITINERANTE, DE PEREIRA, incurrió en alguna vía de hecho al proferir la sentencia por medio de la cual resultaron condenados los señores JULIÁN ALBERTO CASTAÑO GARCÍA y DIANA CAROLINA MARÍN HERNÁNDEZ, concretamente en los argumentos expuestos para resolver la solicitud de prisión domiciliaria, como mecanismo sustitutivo de la prisión intramural.
3. Solución del caso concreto: 

Antes de entrar a hacer cualquier pronunciamiento de fondo frente al problema jurídico planteado, es necesario advertir que en el presente asunto se avizora un defecto relacionado con una falta de legitimación por activa al presentarse la demanda de amparo constitucional que impide la realización de tal estudio, ello por cuanto la señora ANA CRISTINA VÉLEZ GRISALES no funge como sujeto procesal alguno dentro de la actuación penal que en este escenario se cuestiona, ni tampoco el Doctor RÓMULO MEDINA MEDINA desempeñó ningún tipo de rol en esa instancia.
Ahora, si bien podría pensarse en una excepción a dicha tesis, teniendo en cuenta que lo que aparentemente se pretende proteger son los derechos de las hijas menores de quien en esa sede resultó ser condenado, o sea el señor JULIÁN ALBERTO CASTAÑO GARCÍA, ello tampoco lograría desvirtuar la ausencia de legitimación para actuar de quien promueve esta acción, pues sin desconocer que aquellas niñas son sujetos de especial protección, y que sus intereses tienen prevalencia frente a los de los demás, debe decirse que si hacemos uso de la norma invocada por el actor como aplicable para la concesión del sustituto de prisión domiciliaria, esto es, el genérico artículo 38B del Código Penal, encontraríamos que la norma aludida nada tiene que ver con la figura de padre cabeza de familia con la cual se pretenden afianzar los argumentos de la presente acción de tutela, por lo que puede afirmarse que en últimas la negativa del Despacho accionado no inmiscuiría directamente los intereses de las menores, como se pretende hacer ver. 
Por otro lado, debe recordarse que aunque la norma Penal ha previsto la sustitución de la detención preventiva para aquellas personas que ostentan la condición de padre o madre cabeza de familia, tal subrogado, además de encontrarse consagrado en cánones
 diferentes al artículo 38B del Código Penal, conlleva otro tipo de requisitos para su otorgamiento, y en ese orden de ideas, lo que se evidencia es una posible confusión de normas por parte del accionante, desacierto que le ha endilgado al Despacho fallador. No obstante, se desprende de los mismos registros de audiencia aportados por el Dr. MEDINA MEDINA a su libelo petitorio, que el abogado que en ese momento representaba como defensor los intereses del señor JULIÁN ALBERTO CASTAÑO GARCÍA, esto es el Dr. LUIS FERNANDO GARCÍA GONZÁLEZ, si bien hizo alusión al artículo 38 del Código Penal, se limitó a sustentar su petición bajo la figura del padre cabeza de familia, error que le enrostró el Agente del Ministerio Público, Dr. LUIS FERNANDO VALDERRAMA GUZMÁN, cuando sustentó la apelación, al afirmar que “… el tema de si es padre cabeza de hogar o no (refiriéndose al señor CASTAÑO GARCÍA), me parece que fue un lapsus que se hubiera ventilado en este asunto, porque permite afirmar que no existe, y erradamente permite concluir que por esa razón no tiene derecho a la domiciliaria, pero no se requería acudir a esta argumentación, aunque si se configuraran estos elementos sería una razón de más, pero bastan los elementos del artículo 38B para concluir que tiene derecho a ella”.   
Sin embargo, si en gracia de discusión se pensara en dar paso al estudio de fondo del presente asunto, nos encontraríamos ante el mismo inconveniente y es la falta de certeza frente a la legitimación, porque si el tópico reiterativo en todo el escrito del accionante es que el sustituto de prisión domiciliaria que se reclama es únicamente el inmerso en el artículo 38B genérico, y no el de padre cabeza de familia, no se entiende entonces cuál es la razón por la cual se invocan los derechos de las menores, y no los del señor CASTAÑO GARCÍA, quien de conformidad con dicha norma sería, por lo menos en apariencia, la persona directamente favorecida con su concesión, y por ende, el titular de los derechos fundamentales reclamados.
Ante este panorama, debe decirse que si bien la acción de tutela es un mecanismo que se caracteriza principalmente por su informalidad, ello no implica que para su interposición se hayan dejado de contemplar algunos requisitos mínimos que deben ser evaluados por el Juez constitucional previo a imprimirle el trámite correspondiente al asunto puesto bajo su conocimiento. Así lo ha consagrado el artículo 10 del Decreto 2591 de 1991, al puntualizar qué personas están habilitadas o facultadas para acudir a la solicitud de amparo constitucional, particularidad que ha sido denominada, como ya se dijo, “legitimación en la causa por activa”: 

“La acción de tutela podrá ser ejercida, en todo momento y lugar, por cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales, quien actuará por sí misma o a través de representante. Los poderes se presumirán auténticos.

También se puede agenciar derechos ajenos cuando el titular de los mismos no esté en condiciones de promover su propia defensa.  Cuando tal circunstancia ocurra, deberá manifestarse en la solicitud.

También podrán ejercerla el Defensor del Pueblo y los personeros municipales.”

Conforme a lo expuesto hasta ahora, resulta evidente que hay una falta de legitimación en la causa por activa en este asunto, causal que de entrada denota la improcedencia de la presente acción.   

Además de lo dicho hasta ahora, y teniendo en cuenta que lo pretendido por la parte accionante es atacar en cierto modo el contenido de una providencia judicial, es pertinente recordar que la jurisprudencia constitucional ha establecido una serie de requisitos generales y otros de carácter específico, sin los cuales, la tutela contra laudo judicial deviene en improcedente:

Requisitos generales para la procedencia de las acciones de tutela en contra de providencias judiciales
: 

“a. Que la cuestión que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional. Como ya se mencionó, el juez constitucional no puede entrar a estudiar cuestiones que no tienen una clara y marcada importancia constitucional so pena de involucrarse en asuntos que corresponde definir a otras jurisdicciones. (…)
 
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. De allí que sea un deber del actor desplegar todos los mecanismos judiciales ordinarios que el sistema jurídico le otorga para la defensa de sus derechos. (…) 
 
c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere interpuesto en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que originó la vulneración.  (…)
 
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.  (…)
 
f. Que no se trate de sentencias de tutela.  (…)”
Así las cosas, se puede apreciar que es requisito indispensable para la procedencia de la acción constitucional, que quien la invoca haya agotado todos los medios ordinarios y extraodinarios de defensa judicial, siendo la tutela el último mecanismo al que debe acudir un ciudadano para buscar la protección de sus prerrogativas constitucionales. 
Tal circunstancia se constituye en una causal más que impide realizar pronunciamientos de fondo acerca del asunto planteado, pues en la actualidad se encuentra en curso el proceso en comento, dado que, como ya se conoce, en contra de aquel se interpuso, el respectivo recurso de apelación, y fue precisamente bajo los argumentos decantados en la presente acción constitucional que el abogado defensor sustentó su alzada en esa oportunidad. Por lo tanto, debe ser en la vía ordinaria donde habrán de tomarse las decisiones del caso, después del análisis minucioso de la información obrante en el expediente. 
Al respecto ha dicho la Corte Constitucional: 
“No obstante la posible irregularidad que se hubiere presentado en el trámite del proceso correspondiente, al no estar culminada la actuación, existen normas en el procedimiento para que el afectado alegue oportunamente estas deficiencias, bien sea, pidiendo nulidades, interponiendo recursos, interviniendo en el proceso, todo con el fin de defender sus derechos. Es decir, la improcedencia de la acción de tutela, en estos casos, radica en la existencia de otro medio de defensa judicial, dentro del propio proceso”
.
Teniendo en cuenta lo dicho hasta el momento, esta Corporación debe decir que no procederá a realizar un estudio más profundo del presente asunto, toda vez que como viene de decirse, a todas luces es evidente que no se cumple con el requisito de subsidiariedad de la tutela.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad conferida en la ley,

RESUELVE:
PRIMERO: NEGAR POR IMPROCEDENTE la tutela invocada por el Doctor RÓMULO MEDINA MEDINA, como apoderado judicial de la señora ANA CRISTINA VÉLEZ GRISALES, ello por las razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

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. En caso de no ser objeto de recurso se ordena remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.
MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

� Artículo 38 del Código Penal y 1º de la Ley 750 de 2002.


� Corte Constitucional, Sentencia T-060 de 2016 (reiteración jurisprudencial”


� Corte Constitucional, T-418 de 2003.
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