SENTENCIA DE TUTELA 1ª INSTANCIA N°018
RADICACIÓN: 660012204000202000055-00

ACCIONANTE: MANUEL LEONEL ROJAS HURTADO
DECLARA IMPROCEDENTE

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 respectiva Secretaría.

TEMAS:
DEBIDO PROCESO / TUTELA CONTRA DECISIÓN JUDICIAL / REQUISITOS GENERALES Y ESPECÍFICOS DE PROCEDIBILIDAD / ADICIONALMENTE, UNA MAYOR CARGA ARGUMENTATIVA / NO SE CUMPLIÓ ESTE ÚLTIMO PRESUPUESTO / SOLICITUD DE DETENCIÓN DOMICILIARIA.
Cuando se dirige la tutela contra providencias judiciales se convierte en un mecanismo de protección excepcionalísimo y por ello su prosperidad va ligada al cumplimiento de unos requisitos de procedibilidad que la jurisdicción constitucional ha acogido en fallos C-560/05 y T-332/06, entre otros.

De conformidad con la doctrina constitucional, los requisitos generales de procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales, ameritan que la cuestión que se discuta: (i) sea de evidente relevancia constitucional; (ii) se haya hecho uso de todos los mecanismos de defensa judicial -ordinarios y extraordinarios- a disposición del afectado, salvo que se trate de evitar un perjuicio iusfundamental irremediable; (iii) se cumpla el requisito de la inmediatez…
De igual modo, la H. Corte Suprema de Justicia, ante la interposición de acciones de constitucionales contra decisiones judiciales, ha expresado que si bien la tutela procede contra dichas providencias, en aplicación de los anteriores criterios de procedibilidad, quien la ejercite tiene una mayor exigencia argumentativa, puesto que no puede quedarse simplemente en el planteamiento de censuras y omitir su demostración, sino que por el contrario debe probar de forma irrefutable que se incurrió en un error garrafal por el funcionario y por ello la providencia que está amparada por la presunción de acierto y legalidad no es ajustada a derecho…
Al confrontar esos presupuestos de procedibilidad con el caso sometido a estudio, estima la Sala que en el presente caso no se cumplió con la carga argumentativa necesaria para que el juez de tutela pudiera ingresar en el estudio de la actuación, que en sentir del tutelante es contraria a derecho.
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Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, cinco (05) de mayo de dos mil veinte (2020)

                                                                  Acta de Aprobación N° 366
                                                  Hora: 3:40 p.m.
1.- VISTOS

Procede esta Corporación a decidir la acción de tutela instaurada mediante apoderado por el señor MANUEL LEONEL ROJAS HURTADO, contra los Juzgados Segundo Penal del Circuito y Segundo Penal Municipal con función de control de garantías de Dosquebradas (Rda.), al considerar vulnerados sus derechos fundamentales a debido proceso, igualdad, vida y dignidad humana.

2.- SOLICITUD 
La información suministrada por el abogado del accionante se puede resumir de la siguiente manera: (i) el señor ROJAS HURTADO se encuentra privado de su libertad en el Establecimiento Penitenciario de Pereira, al haberle sido impuesta medida de aseguramiento por el Juzgado 2º Penal Municipal con funciones de control de garantías de Dosquebradas; (ii) para ello la Fiscalía sustentó conforme el canon 308 C.P.P. que era un peligro para la Administración Pública y por ende para la sociedad, por su condición de Concejal de Dosquebradas para ese momento, y su posibilidad de ser reelecto al ser candidato -aunque ello no se dio-, argumentos que fueron atendidos por la a quo y al interponerse apelación el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas confirmó tal determinación; (iii) en diciembre 19 de 2019 se pidió la sustitución de medida de aseguramiento que igualmente conoció el Juzgado 2º Penal Municipal con función de control de garantías de esa municipalidad, ante el cual sustentó su petición al haber desaparecido los requisitos del numeral 2º del artículo 308 C.P.P., lo cual soportó, acorde con lo reglado en el art. 318 ídem, en el hecho de acreditarse la renuncia del mismo como Concejal y certificación en el sentido que no fue reelecto en dicho cargo, lo que ameritó que la Procuraduría avalara su petición; (iv) la a quo negó lo pedido y varió lo expuesto al imponer la medida, al aducir otras razones desde el punto de vista fáctico y jurídico que no se expusieron en la primera audiencia, con lo cual se vulneró el debido proceso; y aunque se recurrió tal determinación, fue confirmada por el Juzgado 2º Penal del Circuito de Dosquebradas; (v) los accionados no han dado prevalencia a la presunción de inocencia, principio de favorabilidad, principio de legalidad, in dubio pro reo, y se refieren a él como culpable de un delito sin haber sido declarado culpable; (vi) se vulnera el debido proceso por cuanto al encontrarnos ante una justicia rogada, el juez debe tomar decisiones en derecho con base en las solicitudes elevadas, máxime cuando se trata del derecho a la libertad, y no es posible que varíen las condiciones que analizaron al imponer la medida, en contra de los derechos del procesado; (vii) a raíz de la pandemia por el Covid-19 y el estado de cosas inconstitucional en las cárceles, la Sala está llamada a proteger sus derechos y hacer un control difuso de constitucionalidad al caso expuesto para garantizar sus derechos, máxime que el procesado tiene una hija de 4 años, posee arraigo y actualmente por la pandemia existen limitaciones para salir a la calle, sin que dicho hogar cuente con fuente de ingresos, aunado a que el Decreto 546 de 2020, que supuestamente protege a la población carcelaria no lo cobija; y (viii) refiere las causales de procedencia generales y específicas de tutela contra providencias judiciales, a partir de las cuales estima que la acción debe prosperar.
Con fundamento en lo anterior pide que se protejan los derechos fundamentales que considera quebrantados, y, por tanto, se le ordene al Juzgado 2º Penal Municipal de control de garantías de Dosquebradas (Rda.) que disponga la sustitución de la medida intramural por la domiciliaria a su defendido, o se realice una nueva audiencia con observancia de la legalidad; de manera subsidiaria, que por razones humanitarias y garantías fundamentales, se disponga de forma temporal el traslado del actor a su domicilio para proteger sus derechos.
- Por parte del interno MANUEL LEONEL ROJAS HURTADO, se arrimó a la actuación escrito en el cual además de ratificar el poder que le dio al abogado, quiere pronunciarse en relación con las presuntas irregularidades por vulneración al debido proceso, al negarle la revocatoria de la medida de aseguramiento, y al respecto señaló: (i) los requisitos que esgrimió la Fiscalía para pedir tal medida desaparecieron como lo constató el Procurador Judicial; sin embargo, los accionados se basaron en otros argumentos que están dentro de la ley pero que la Fiscalía no expuso para justificar la medida, lo cual lo ha perjudicado al no poder estar con su familia en estos  momentos; (ii) refiere a la situación de su núcleo familiar, que no ha podido volver a pagar la deuda que tiene con el FNA, en tanto su esposa no labora y viven de unos pocos ahorros, e igualmente los inconvenientes por el tema del Coronavirus impiden que se le envíen los elementos que necesita en reclusión y cuando su esposa sale a hacer diligencias debe dejar a su hija con su abuela, una mujer de 59 años que en la actualidad hace parte de la población vulnerable al virus; (iii) su hija, de 4 años, ha sentido psicológicamente su ausencia, con comportamientos extraños, lo cual le preocupa y por ello teme por su salud mental, a consecuencia de lo cual solicita se amparen sus derechos y de manera conexa los de su hija; (iv) luego de referirse a las actividades que ha desarrollado, que nunca ha tenido inconvenientes, y que por el contrario ha denunciado a muchas personas que han pretendido violar la ley y manchar su nombre, estima que confía en la institucionalidad y comparecerá cuando sea requerido por la Fiscalía, la cual desde un comienzo tuvo claridad que no representa peligro alguno para la comunidad, máxime que no fue electo como Concejal, que la Alcaldía cambió y no tiene potencial para intervenir negativamente en el proceso, además que ya se presentó la acusación y el acervo probatorio se acopió. 
3.- TRÁMITE DEL ASUNTO
El despacho admitió la acción constitucional, corrió traslado a los Juzgados Segundo Penal del Circuito y Segundo Penal Municipal con función de control de garantías de Dosquebradas (Rda.), e igualmente se dispuso vincular de manera oficiosa al agente del Ministerio Público que interviene ante los despachos accionados, al señor JHON UBER OBANDO GIRALDO quien figura como investigado en el proceso radicado al Nº 66001600878520190003, a su apoderado y a la fiscal que allí intervino, de los cuales dieron respuesta a la tutela los siguientes:
3.1.- La titular del Juzgado Segundo Penal Municipal con función de control de garantías de Dosquebradas (Rda.),  luego de hacer  mención a los trámites que ante ese despacho se han adelantado en el asunto en ciernes, expresa: (i)  si bien sería del caso entrar a esbozar las consideraciones que se tuvieron en cuenta para la imposición de la medida de aseguramiento y para la negativa de su revocatoria, estima que los requisitos de procedibilidad que requieren una exigente sustentación no se cumplieron en este caso, y solo nos encontramos ante la posición contraria de quien no estuvo de acuerdo con las decisiones adoptadas, lo que hace improcedente el amparo constitucional; (ii) de manera alguna se ha vulnerado el debido proceso por una vía de hecho, ni mucho menos el in dubio pro reo, en tanto lo decidido se hizo cimentado en la inferencia razonable que se construyó a partir de los elementos de conocimiento puestos de presente por la Fiscalía, y al señor ROJAS HURTADO se le ha garantizado el derecho de defensa y contradicción en cada una de las etapas procesales; (iii) si bien alude a la situación generada por el Covid-19, y como lo reconoce el mismo actor, no resulta beneficiario del Decreto Ley 546 de 2020, ello deja ver que no nos hallamos ante  la vulneración de derechos fundamentales, sino ante el afán desesperado de utilizar la tutela para lograr la sustitución de la medida de aseguramiento, cuando ello ya fue motivo de análisis; (iv) señala que el acá accionante coadyuvó la acción de tutela que en iguales términos interpuso JHON UBER OBANDO GIRALDO, fallada por esta Sala bajo radicación 2020-00006; y (v) al no encontrarnos ante la vulneración de derechos fundamentales, sino frente a la no conformidad por parte del letrado respecto a la decisión tomada, pide que no se acceda a lo solicitado toda vez que la acción es improcedente y en consecuencia solicita su desvinculación.

- El Juez Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) manifestó lo siguiente: (i) en relación con el proceso seguido contra MANUEL LEONEL ROJAS HURTADO por los delitos de interés indebido en la celebración de contratos y otros, radicado 66001600878520190003, le correspondió conocer la apelación frente a la imposición de medida de aseguramiento intramural impuesta por el Juzgado Segundo Penal Municipal de Dosquebradas, y en esta la defensa discutió que la Fiscalía no probó de forma fehaciente por qué las medidas no privativas de la libertad no eran las idóneas o adecuadas para imponerlas al investigado, al no ser un peligro para la sociedad; (ii) tal decisión se confirmó en diciembre 10 de 2019, al considerarse que la a quo cumplió con los presupuestos normativos para resolver lo pertinente; (iii) no se ha incurrido en violación al debido proceso ni desconocido el principio de in dubio pro reo, en tanto lo decidido se hizo conforme a derecho, y en atención a parámetros constitucionales; (iv) no le es dable al actor utilizar la tutela como una tercera instancia con el fin de que se revoque las decisiones adoptadas, al haberse proferido las mismas de acuerdo con la norma y soportadas con los rudimentos de prueba con que contaba la Fiscalía; (v) en la audiencia celebrada en diciembre 20 de 2019, ante el Juzgado Segundo Penal Municipal, tampoco se probaron hechos nuevos para ordenar la revocatoria de la medida según lo dispone el artículo 318 C.P.P., donde igualmente se reclamó la sustitución de la medida de aseguramiento intramural por domiciliaria al tenor de lo dispuesto en el numeral 5º del artículo 314 ídem, lo que tampoco se acreditó, y ello llevó a que por auto de marzo 23 de 2020 se confirmara tal determinación; y (vi) pide se desestimen las pretensiones, al no vulnerarse derechos fundamentales y no ser la tutela el medio idóneo para obtener lo que se pide.

- La Fiscalía 28 Seccional de Pereira expresó: (i) la tutela no está llamada a prosperar, en cuanto se podrá establecer al analizar los elementos de prueba, que por parte de los despachos accionados no se ha vulnerado el debido proceso del actor, frente al cual ya se profirió acusación por diversos delitos contra la Administración Pública, y se descubrieron los elementos materiales probatorios que comprometen su responsabilidad en la ilicitud; (ii) al revisar los elementos de prueba como lo solicita el accionante, se encontrará con meridiana claridad que se dan los presupuestos exigidos por los artículos 308, 310, 313 C.P.P. y que éstos no han desaparecido; (iii) aduce que no ha habido violación a los derechos del actor y por el contrario lo que pretende es abusar de la tutela al utilizarla como una tercera instancia frente a decisiones ejecutoriadas, las que no obedecen al mero capricho de los funcionarios judiciales, sino al análisis de los elementos materiales probatorios que puso a disposición y que son ampliamente conocidos por los sujetos procesales.

- Las demás personas vinculadas guardaron silencio.

4.- PRUEBAS

Se tuvieron como tales los documentos aportados por el accionante, y los registros solicitados por esta Corporación.

5.- Para resolver, SE CONSIDERA
El Tribunal es competente para fallar este asunto de conformidad con la facultad consagrada en la Constitución Política en su artículo 86 y en los Decretos 2591/91, 306/92 y 1382/00, este último modificado por los Decretos 1069 de 2015 y 1983 de 2017.

5.1.- Problema planteado 

Corresponde establecer a la Sala si por parte de los Juzgados Segundo Penal del Circuito y Segundo Penal Municipal con función de control de garantías de Dosquebradas (Rda.), con ocasión de las diligencias preliminares que allí se surtieron, se han vulnerado los derechos reclamados por el accionante
5.2.- Solución a la controversia
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. 

De acuerdo con las manifestaciones realizadas por el abogado del actor -cuyo poder fue arrimado a la acción y ratificado por su cliente- su solicitud está dirigida básicamente a buscar la protección de los derechos fundamentales al debido proceso que en su sentir ha sido quebrantado por parte de la judicatura, al negarse la revocatoria de la medida de aseguramiento.
Cuando se dirige la tutela contra providencias judiciales se convierte en un mecanismo de protección excepcionalísimo y por ello su prosperidad va ligada al cumplimiento de unos requisitos de procedibilidad que la jurisdicción constitucional ha acogido en fallos C-560/05 y T-332/06, entre otros.

De conformidad con la doctrina constitucional, los requisitos generales de procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales, ameritan que la cuestión que se discuta: (i) sea de evidente relevancia constitucional; (ii) se haya hecho uso de todos los mecanismos de defensa judicial -ordinarios y extraordinarios- a disposición del afectado, salvo que se trate de evitar un perjuicio iusfundamental irremediable; (iii) se cumpla el requisito de la inmediatez, en cuanto la tutela debe haber sido interpuesta en un término razonable y proporcionado desde el momento de ocurrencia de la vulneración del derecho fundamental; (iv) cuando se trate de una irregularidad procesal, que ésta tenga un efecto decisivo en el fallo objeto de controversia y afecte los derechos fundamentales de la parte actora; y (v) que no se trate de sentencias de tutela.

De otra parte, los requisitos de carácter específico han sido reiterados en pacífica jurisprudencia a partir de la sentencia C-560/05, y pueden sintetizarse así: (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, que 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 o que presentan una evidente y grosera contradicción entre los fundamentos y la providencia; (v) error inducido, que se origina cuando el juez o tribunal fue víctima de un engaño por parte de terceros y ese engaño lo condujo a la toma de un proveído que afecta derechos fundamentales; (vi) decisión sin motivación, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos fácticos y jurídicos de sus providencias en el entendido que precisamente en esa motivación reposa la legitimidad de su órbita funcional; y (vi) desconocimiento del precedente, hipótesis que se genera, 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, y la violación directa de la Constitución.
De igual modo, la H. Corte Suprema de Justicia, ante la interposición de acciones de constitucionales contra decisiones judiciales, ha expresado
 que si bien la tutela procede contra dichas providencias, en aplicación de los anteriores criterios de procedibilidad, quien la ejercite tiene una mayor exigencia argumentativa, puesto que no puede quedarse simplemente en el planteamiento de censuras y omitir su demostración, sino que por el contrario debe probar de forma irrefutable que se incurrió en un error garrafal por el funcionario y por ello la providencia que está amparada por la presunción de acierto y legalidad no es ajustada a derecho, de manera que se haga necesaria la intervención del juez de tutela en el conocimiento de un asunto que por su naturaleza recae en el juez ordinario.

Al confrontar esos presupuestos de procedibilidad con el caso sometido a estudio, estima la Sala que en el presente caso no se cumplió con la carga argumentativa necesaria para que el juez de tutela pudiera ingresar en el estudio de la actuación, que en sentir del tutelante es contraria a derecho.

Y ello lo decimos por cuanto si bien es cierto el letrado que representa los intereses del señor ROJAS HURTADO muestra su inconformidad con lo argumentado y resuelto por los despachos accionados, no alcanza a demostrar que en las providencias por ellos adoptadas se incurra en alguno de los citados defectos y mucho menos que con ello se haya incursionado en una vía de hecho que afecte el derecho fundamental al debido proceso.
Como así lo tiene reglado el artículo 29 Superior, el derecho al debido proceso tiene por finalidad resguardar garantías básicas o esenciales de cualquier tipo de proceso, con el fin de: “proteger a los ciudadanos contra los abusos o desviaciones de poder por parte de las autoridades, originadas no solo de las actuaciones procesales sino de las decisiones que se adopten y puedan afectar injustamente los derechos e intereses legítimos de aquellos”
. Así mismo, ha señalado también la jurisprudencia
 que algunos elementos consustanciales del debido proceso son: el derecho al juez natural, a presentar y controvertir pruebas, el derecho a la segunda instancia, el principio de legalidad, el derecho de defensa material y técnica; la publicidad de los procesos y las providencias judiciales, y la prohibición de jueces sin rostro o secretos
. 
De entrada se advierte que la controversia del actor hace alusión a la decisión que profirió la Juez segunda Penal Municipal con función de control de garantías en diciembre 20 de 2019 por medio de la cual se abstuvo de revocar o sustituir la medida de aseguramiento de detención preventiva en establecimiento carcelario que había sido impuesta en octubre 28 de 2019, por la domiciliaria. Tal determinación fue igualmente confirmada por el señor Juez Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas, mediante proveído de marzo 13 de 2020, y en las aludidas decisiones los funcionarios judiciales fundamentaron razones de índole jurídico para considerar por qué motivo tal solicitud no era procedente.
Lo que se pretende por tanto con la interposición de la presente tutela, es que la Corporación intervenga y proceda a revocar la decisión emitida por los referidos funcionarios, lo cual le está vedado al juez constitucional, salvo lo que al respecto ha indicado la jurisprudencia:

“[…] en virtud del principio de autonomía judicial, no le corresponde al juez de tutela establecer cuál debe ser la conclusión del juez natural. En ese sentido, se tiene que “sólo en aquellos casos en que la argumentación es decididamente defectuosa, abiertamente insuficiente o, en últimas, inexistente, puede el juez de tutela intervenir en la decisión judicial para revocar el fallo infundado. En esos términos, la Corte reconoce que la competencia del juez de tutela se activa únicamente en los casos específicos en que la falta de argumentación decisoria convierte la providencia en un mero acto de voluntad del juez, es decir, en una arbitrariedad”. 

En este caso se aprecia que por parte de los juzgados accionados se adoptó una decisión que a todas luces contraría la posición del señor MANUEL LEONEL ROJAS e incluso del coprocesado JHON UBER OBANDO GIRALDO, quienes pretendían que la medida de aseguramiento impuesta en primera instancia en su contra se sustituyera por la detención domiciliaria.
Si bien tal determinación no fue compartida por los abogados de los accionantes -lo que incluso motivó al señor JHON UBER OBANDO a interponer una tutela con antelación, la cual le fue declarada improcedente por esta misma Sala mediante fallo de enero 29 de 2020, al no haber agotado todos los medios de defensa judicial-, no por ello puede predicarse que esta haya contrariado “abiertamente el ordenamiento jurídico”, o los derechos que estima vulnerados, en tanto dichas providencias se soportaron en el análisis que realizaron los funcionarios judiciales para establecer por qué motivo la medida de aseguramiento intramural debía permanecer incólume.

Era evidente que en este asunto, al haberse presentado tensión entre lo requerido por la unidad defensiva y lo decidido tanto por la juez de control de garantías como del ad quem, generaría la inconformidad de la parte afectada con la determinación judicial, en este caso la defensa. Pero no por ello puede predicarse que por esa mera circunstancia se trasgredieron “abiertamente” las garantías fundamentales, en cuanto se trata de una decisión judicial que si bien en gracia de discusión podría no compartirse, el juez de tutela no puede desconocer el poder vinculante que posee, salvo desde luego que se trate de situaciones extremas en las cuales se aprecie la carencia absoluta de una argumentación al menos relativamente admisible, o que obedezca al mero capricho del funcionario, lo que acá no se evidenció. Mírese incluso que el mismo actor en el escrito que presentó con posterioridad, fue enfático en señalar que los motivos en que se basaron los funcionarios accionados para negar la revocatoria “están dentro de la ley”, aunque ellos no fueran expuestos por la Fiscalía en su momento.

Como es sabido, en sede de control de garantías los funcionarios judiciales ejercen igualmente como jueces constitucionales, y por ende deben ser los primeros llamados a salvaguardar los derechos de las partes e intervinientes. Y eso, en sentir del Tribunal, fue lo que acá realizaron los funcionarios en sede de control de garantías, quienes amén de las conductas por las cuales se investiga al señor ROJAS HURTADO, supuestamente atentatorias contra el bien jurídico de la Administración Pública, consideraron en su sano criterio que no había mérito para revocar o modificar la medida impuesta, máxime que no acreditó, como allí se intentó, su condición de padre cabeza de familia.
Para la Corporación por tanto, no están acreditados los requisitos para la procedencia de la acción de tutela, y en esas condiciones el ejercicio de la acción de tutela se torna en una tercera instancia o medio adicional de discusión en el proceso judicial ordinario, con miras a controvertir las decisiones que se consideran contrarias a las pretensiones de una de las partes y que ya fueron resueltas por los jueces naturales.

Sea como fuere, de todas formas hay que dejar en claro que así como existe la figura de la revocatoria de las medidas de aseguramiento, que como se sabe tienen ejecutoria formal y no material en atención a que son susceptibles de modificación en cualquier tiempo ante la presencia de prueba nueva, también es factible que la defensa pueda solicitar otra vez la revocatoria o modificación de la medida de aseguramiento en el caso concreto, con miras a presentar la evidencia que le permita demostrar lo pertinente. Siendo así, al existir esa vía procesal idónea dentro del trámite ordinario para remediar la real o supuesta falencia expresada por los accionados, es a ella a la que se deberá acudir antes de intentar hacer uso de la acción constitucional que en este momento debe declararse improcedente. 
De igual forma y contrario a lo esgrimido por el actor, en instante alguno se ha desconocido la presunción de inocencia que le asiste, como quiera que para ello se requiere que el mismo sea vencido en juicio, por medio de una sentencia ejecutoriada, y lo que a la hora de ahora se sabe es que la actuación se encuentra en la etapa de acusación, razón por la cual la Fiscalía ya realizó su descubrimiento probatorio y en ese sentido podrá la defensa acopiar los elementos de pruebas que considere pertinentes con miras a controvertir los cargos.

Reclama de manera adicional el accionante que se aplique el control difuso de constitucionalidad, para que le sea otorgada la prisión domiciliaria temporal a la que alude el Decreto 546 de 2020, dictada por el Gobierno Nacional con ocasión de la Emergencia Social, Económica y Ecológica, en la cual nos encontramos amén de la pandemia generada por el Covid-19, ya que no puede verse favorecido con la aplicación de tal decreto amén de las excepciones que este contempla, no obstante el peligro que posee de contraer tal enfermedad por encontrarse privado de su libertad en establecimiento carcelario.
En relación con esa específica pretensión, y conforme lo reglado en el artículo 6º del aludido Decreto, se evidencia que en efecto el señor ROJAS HURTADO no se hace merecedor a tal beneficio en tanto la conducta atentatoria contra el bien jurídico de la Administración Pública se encuentra expresamente excluida. No obstante y frente a la petición que se eleva por este medio, debe decirse que la misma es también improcedente, por cuanto la tutela no es la vía para determinar si el Decreto 546 de 2020 se encuentra acorde con el ordenamiento jurídico, como quiera que ello es una facultad exclusiva y excluyente de la Corte Constitucional, según lo señalado en el art. 215 Superior, al ser la autoridad judicial a la cual se le ha asignado el control automático de constitucional de los Decretos expedidos durante el estado de excepción, y al respecto se sabe que esa Alta Corporación por auto de marzo 24 de 2020 avocó el conocimiento del Decreto de Emergencia Económica, Social y Ecológica, así como de las demás normas expedidas por el Ejecutivo a su amparo, entre los cuales por supuesto se encuentra el Decreto 546 de 2020 que es materia de cuestionamiento.

Así las cosas, mientras tal normativa goce de la presunción de acierto y legalidad, no le queda alternativa distinta a los jueces que disponer su aplicación sin que tenga cabida el pretender ir más allá de lo establecido. Y en ese ámbito hay lugar a acatar el poder de configuración que posee el legislador, en nuestro caso extraordinario por ser el Ejecutivo quien tiene la facultad constitucional de hacer regulaciones en las materias que le son propias para superar la emergencia. 

Dicho en otros términos, la judicatura está atada al imperio de la Constitución y la Ley, y de proceder de manera contraria, esto es, como lo pide el actor, para concederle la detención domiciliaria -que no la prisión la domiciliaria como lo indica, en tanto solo tiene la condición de acusado-, al ejercer un control difuso de la constitución, ello en primer lugar desbordaría el ámbito de competencia del juez constitucional al existir una superioridad encargada de tal función, como ya se indicó; sino que además, el permitir la concesión indiscriminada de la prisión o la detención domiciliaria, según el caso, y sin tener en consideración que el presunto delito en el que  incurrió el actor se encuentra excluido, significaría ni más ni menos que buscar un favorecimiento a ultranza que no solo iría en contravía de lo existente, sino que además podría acarrear acciones de índole tanto penal como disciplinaria. 

Por lo anterior, considera la Corporación que la concesión de la prisión domiciliaria ora la detención domiciliaria, de acuerdo con lo señalado en el Decreto 546 de 2020, hace parte de la política criminal en cabeza del Estado; por tanto, deberá ser la Corte Constitucional como órgano de cierre, la que confrontará si en efecto dicha regulación se encuentra acorde con la Carta Política, o si, por el contrario, personas como el acá accionante podrían verse favorecidas a futuro con la aludida normativa. 

En conclusión, estima la Sala que la tutela es improcedente, y así se decretará.
5.- DECISIÓN 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  
 FALLA
PRIMERO: SE DECLARA IMPROCEDENTE la tutela interpuesta por MANUEL LEONEL ROJAS HURTADO en contra de los Juzgados Segundo Penal del Circuito y Segundo Penal Municipal con función de control de garantías de Dosquebradas (Rda.).
SEGUNDO: 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
La Secretaria de la Sala,

ADRIANA JULIA CATAÑO LÓPEZ
� CSJ STP, 22 sept. 2015, Rad. 81747


� Sentencia T-751A de 1999.


� Sentencia T-544 de 2015.


� Finalidad resguardada por instrumentos internacionales como la Convención Americana sobre Derechos Humanos (artículo 25) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (artículo 14). Así como, por la jurisprudencia de la Corte Interamericana, que considera que el derecho a la protección judicial, salvaguarda al ciudadano frente al ejercicio arbitrario del poder público, este “es el objetivo primordial de la protección internacional de los derechos humanos”�.  


� Sentencias T-233/07 y T-261/13.
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