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DECISIÓN: Confirma


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 / SOLICITUD DE DETENCIÓN DOMICILIARIA / REQUISITOS GENERALES Y ESPECÍFICOS DE PROCEDIBILIDAD / IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / PANDEMIA POR COVID-19 / DECRETO 546 DE 2020 / INAPLICACIÓN AL CASO POR TRATARSE DE DELITO EXCLUIDO.

… es pertinente mencionar que el inciso 3º del artículo 86 de nuestra Constitución… indican que la acción de tutela es un mecanismo subsidiario y residual que no procede cuando al accionante le asiste otro mecanismo judicial, salvo que se logre evidenciar dentro de la petición que este último resultaría ineficaz y poco idóneo frente a la afectación de los derechos invocados, o que de procederse a él, se estaría poniendo al solicitante ad portas de sufrir un perjuicio irremediable.
Este requisito se hace más exigente cuando se pretende atacar pronunciamientos judiciales por vía de tutela, pues se supone que el primer escenario con el que cuentan los sujetos pasivos de un proceso, es al interior de la actuación penal, ello en garantía de la preservación del principio de seguridad jurídica, porque es claro que las distintas autoridades judiciales han sido revestidas de una serie de competencias asignadas por la ley, sobre las cuales sólo de manera excepcionalísima habría lugar a la intervención del Juez Constitucional, además, la gran mayoría de procesos y trámites de índole judicial se caracterizan por gozar del principio de la doble instancia…
En esa misma vía, es necesario indicar que la jurisprudencia Constitucional, a fin de unificar criterios, 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…
“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…”

Ahora, en relación con el tema del virus COVID 19, la Sala debe poner de presente que precisamente con ocasión de la llegada al país de la pandemia, el Gobierno declaró un estado de Emergencia Económica, Social y Ecológica en todo el territorio nacional… y en el marco de dicho precepto, expidió con posterioridad el Decreto Legislativo 546 del 14 de abril de 2020, con el fin principal de evitar en la medida de lo posible su propagación entre las personas privadas de la libertad en los distintos centros penitenciarios, de reclusión y carcelarios de Colombia, de allí que se haya ocupado de establecer directrices específicas de carácter transitorio para la concesión de la sustitución de la pena de prisión o de las medidas de aseguramiento de detención preventiva por domiciliaria, a todos aquellos privados de la libertad que no se encuentren excluidos en el listado taxativo consagrado en el artículo 6º Ejusdem.
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ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en esta oportunidad en torno a la impugnación promovida en contra de la sentencia de tutela dictada por el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia en las calendas del 23 de abril de 2020, con ocasión de la acción de tutela instaurada por el señor César Augusto Cuartas Taborda, agente oficioso de HERNANDO DE JESÚS CUARTAS SALOMÓN, en contra del JUZGADO PROMISCUO MUNICIPAL DE LA VIRGINIA. 

ANTECEDENTES FÁCTICOS:
Narró el accionante que a instancias de la Fiscalía 27 delegada ante Jueces Penales del Circuito de La Virginia, se está adelantando una investigación penal en contra del señor Hernando de Jesús Cuartas Salomón por incurrir en la presunta comisión de los delitos de acceso carnal abusivo con menor de 14 años y actos sexuales con menor de 14 años.

Al interior de esa actuación, el pasado 12 de marzo de 2020 se llevaron a cabo las audiencias preliminares, ordenando la imposición de una medida de aseguramiento de detención preventiva en contra del procesado, encontrándose desde entonces en la Estación de Policía de La Virginia. 
El 1º de abril de 2020 el Juzgado Promiscuo Municipal de La Virginia presidió una audiencia preliminar para la sustitución de la medida de aseguramiento por detención domiciliaria, acorde con lo consagrado en el numeral 4º del artículo 314 de la Ley 906 del 2.004, exhibiendo la historia clínica del señor Cuartas Salomón, en donde consta el siguiente concepto médico que data del 30 de marzo de 2.020: “Paciente con antecedentes de epilepsia, gastritis crónica, artrosis degenerativa y actualmente cursa con episodio depresivo, además de hiperglicemias…” puntualizando que “Por comorbilidades y alto riesgo por compromiso inmunológico y riesgo de contagio de COVID 19, recomiendo que el paciente esté aislado en su hogar para evitar contagio de COVID 19 y mejorar su sistema inmunológico”. 
A pesar de lo anterior, el Juzgado no accedió a conceder la sustitución de la medida de aseguramiento, argumentando que la imposibilidad de convivencia en medio carcelario debía estar acreditada por un “médico especializado”, de preferencia adscrito al Instituto Nacional de Medicina Legal, y además, que el artículo 199 de la Ley 1098 del 2.006 define que ante delitos sexuales la única medida de aseguramiento aplicable es la detención preventiva.

El accionante considera que en la actualidad están amenazadas la integridad física y la vida del señor Hernando de Jesús, debido a que hace parte de un rango etario susceptible de contagio y deceso por COVID-19, sumado a su condición médica y a las condiciones de la reclusión, encontrándose encerrado junto a otras 12 personas, haciendo inviable la posibilidad de conservar un distanciamiento social, convierte en concreto y medible ese riesgo por el cual debería accederse a lo pedido.
Además, refirió que en esta oportunidad están dados los requisitos de procedibilidad de la acción de tutela en contra de providencias judiciales, alegando como causal específica el desconocimiento del precedente. 
PRETENSIONES:
De conformidad con los hechos narrados en precedencia, el accionante pidió, como medida provisional, que se ordene el traslado del señor Hernando de Jesús a su domicilio, para que permanezca allí cumpliendo el aislamiento preventivo obligatorio ordenado por el Gobierno Nacional a través del Decreto 457 de 2.020, prorrogado por el Decreto 531 de 2.020.
Como medida definitiva, el accionante pidió la protección de los derechos fundamentales a la dignidad humana, a no recibir tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; a la intimidad; salud, vida, estudio, trabajo y acceso a la administración de justicia, y como consecuencia de ello, se le conceda al titular de los derechos la sustitución de la medida de detención preventiva por domiciliaria. 

Subsidiariamente, pidió que se ordene al Despacho accionado que resuelva nuevamente la petición de sustitución de detención preventiva por detención domiciliaria, cumpliendo estrictamente el principio de legalidad y reconociendo el precedente jurisprudencial.

Finalmente, se ordene que, en caso de convalidarse la vigencia de la detención preventiva impuesta al señor Cuartas Salomón, permanezca en su domicilio hasta que se le garantice su reclusión en centro carcelario que cumpla las condiciones mínimas de prestación del servicio de salud.

ANTECEDENTES PROCESALES:
· Admisión:

El Despacho de instancia admitió la acción mediante auto del 13 de abril de 2020, mediante el cual ordenó correr traslado de la demanda al Juzgado Promiscuo Municipal de La Virginia. 
Por otro lado, negó la medida provisional deprecada por el accionante. 

Adicionalmente, decretó como prueba la valoración clínica del señor HERNANDO DE JESÚS CUARTAS SALOMÓN, por medio del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses Regional Risaralda, a quien le ordenó que en el término de 8 horas, realizara la valoración clínica requerida con el fin de determinar si las condiciones de salud del señor Hernando De Jesús Cuartas Salomón, son incompatibles con la vida en reclusión, en la Estación de Policía de la Virginia- Risaralda. 

Por último, vinculó oficiosamente a la Fiscalía 27 Seccional de la Virginia.

· Intervenciones: 
Dentro del término concedido por el Despacho, el titular del Juzgado Promiscuo Municipal de La Virginia, Dr. Néstor Jairo Quintero, presentó escrito en el cual argumentó lo siguiente: 


i) Que efectivamente en ese Despacho, al interior del proceso penal donde funge como Procesado el señor Hernando de Jesús Cuartas Salomón, se llevó a cabo el 1º de abril de 2020 una audiencia virtual de solicitud de sustitución de medida de aseguramiento, la cual fue denegada, decisión frente a la cual se interpuso únicamente el recurso de reposición.


ii) Que resulta extraño para ese Juzgado el análisis que hace la médica Sandra Milena Cuartas Cuartas al Procesado, el día 30 de marzo hogaño a las 8:00 p.m. en el Hospital San Pedro y San Pablo de la Virginia, en el cual recomienda que el paciente esté aislado en su domicilio, dado que según averiguaciones efectuadas por el Despacho, el señor Cuartas Salomón en momento alguno fue trasladado desde la Estación donde se encuentra privado de su libertad hacia el aludido centro hospitalario, porque así lo certificaron dos patrulleros de ese lugar.

iii) Que el mismo peligro de contagio que tiene el señor Cuartas Salomón lo tenemos en general todas las personas, incluso en libertad.   
El Coordinador del Grupo de Tutelas del INPEC, Dr. José Antonio Torres Cerón, señaló en su escrito que esa Institución carece de legitimación por pasiva en este asunto. 

La Jefe de la Oficina Asesora Jurídica de la USPEC, Dra. Eryca Giovanna Vallejo Villarreal, también alegó respecto de esa entidad una ausencia de legitimación por pasiva.  

El Profesional Especializado Forense del Instituto de Medicina Legal, Dr. Gabriel Andrés Díaz Betancurth, dictaminó las condiciones de salud del señor Hernando de Jesús, conceptuando que “sus actuales condiciones NO permiten fundamentar un estado grave por enfermedad”.

El Dr. Yeison Arley Córdoba Lloreda, en representación del Alcalde del Municipio de La Virginia, fue otra de las personas que alegó una falta de legitimación por pasiva. 
El Dr. Dídimo Ernesto Vargas Molina, Fiscal 27 Seccional de la Virginia, aseveró que esa Oficina adelanta investigación penal en contra del señor Hernando de Jesús Cuartas Salomón por los delitos consagrados en los arts. 208 y 209 del C. Penal, actuación en la que el 12 de marzo de 2020 el Juzgado Promiscuo Municipal de la Virginia profirió medida de aseguramiento de detención preventiva en establecimiento carcelario; medida contra la cual no se interpuso ningún recurso. 

Refirió que el 1° de abril de 2020 se solicitó por el defensor la libertad del imputado con fundamento en las enfermedades que padece y la probabilidad del contagio del virus COVID19, petición que no prosperó a instancias del Juzgado Promiscuo Municipal de La Virginia, sin que se hubiera impetrado recurso de apelación, tan solo el de reposición. 
Argumentó que en el caso del Procesado de marras existían los requisitos de orden legal y constitucional para adoptar la medida de detención preventiva, y para posteriormente no conceder la sustitución de la medida inicial por una de carácter domiciliario.
También indicó que el evento generalizado de las condiciones inadecuadas de privación de la libertad de las personas en el país ha llevado a la declaratoria de estado de cosas inconstitucional, pero ello no se traduce en la liberación de todas las personas que se encuentren en esa situación.
Alegó que para acceder a las pretensiones del accionante, se debe atender lo consagrado en el # 4 del artículo 314 CPP, el cual prevé los requisitos que se deben cumplir para acceder a la detención domiciliaria por enfermedad grave: (i) estado grave por enfermedad y (ii) dictamen de médico oficial. En ese orden, la sustitución de la medida preventiva que se le negó al imputado, se basó en una conclusión médica que determina una patología y una enfermedad, pero que no concluye en que sea un estado grave del paciente que le genere un riesgo para su vida en caso de estar o continuar privado de su libertad
· Sentencia: 

Posteriormente, al efectuar el estudio de la situación fáctica planteada, el Despacho de conocimiento dictó sentencia en las calendas del 23 de abril de 2020, en la que resolvió: 
“PRIMERO: NEGAR por improcedente la acción de tutela presentada por CESAR AUGUSTO CUARTAS TABRES, en representación de HERNANDO DE JESÚS CUARTAS SALOMÓN, en contra JUZGADO PROMISCUO MUNICIPAL LA VIRGINIA– RISARALDA, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Se insta al comandante de la ESTACIÓN DE POLICÍA DE LA VIRGINIA, y al MUNICIPIO DE LA VIRGINIA, a través de su Alcalde Municipal, que, con el fin de prevenir y mitigar el riesgo de propagación, en el marco del Estado de Emergencia Económica, Social y Ecológica, extreme las medidas de limpieza y desinfección. Además, ante algún detenido diagnosticado por la enfermedad coronavirus COVID-19, se proceda al traslado de inmediato por el INPEC a los lugares que resulten más aptos para el tratamiento o a las instituciones de salud que se dispongan por parte de las autoridades competentes, conforme al parágrafo 1°, del artículo 2, Decreto Legislativo 546 del 14 de abril de 2020”
IMPUGNACIÓN:
Inconforme con lo decidido por el Despacho de instancia, el accionante presentó dentro del término legalmente previsto un escrito mediante el cual la impugnó. 

En dicho memorial, el recurrente partió por evocar la Resolución 1144 de 2020, por medio de la cual el INPEC declaró el Estado de Emergencia Penitenciaria y Carcelaria. Seguidamente, argumentó que la propagación del COVID está aumentando ostensiblemente, en tanto que al momento de radicar la presente acción, en el país existían 2.852 casos y 112 decesos por tal causa, y para la fecha de presentación de la impugnación, pese a la medida de aislamiento preventivo obligatorio, había 5.379 contagiados y 244 fallecidos. Además, mientras que transcurrieron 12 días para alcanzar 100 casos en todo el territorio nacional, dentro de la penitenciaría de Villavicencio llegar a esa cifra -y tres muertos- tomó 13 días, puesto que así actúa un virus en un ambiente óptimo de contagio, como lo es un centro de reclusión.
Argumentó también que a la luz de la jurisprudencia constitucional, la población penitenciaria y carcelaria goza de especial protección constitucional, y desde esa óptica, el análisis del asunto debe analizarse teniendo en cuenta que el señor Hernando de Jesús es un ciudadano de 58 años de edad, que padece epilepsia, gastritis crónica, artrosis degenerativa, y además sufre un episodio depresivo; que es un imputado y no un condenado; que es sujeto de especial protección constitucional; que su privación de la libertad se produce en un contexto de Estado de Cosas Inconstitucional del Sistema Penitenciario y Carcelario, Estado de Emergencia Económica, Social y Ecológica, Emergencia Sanitaria por causa del coronavirus COVID-19, Estado de Emergencia Penitenciaria y Carcelaria , y aislamiento preventivo obligatorio. 
Argumentó que no promovió recurso de reposición en contra de la decisión que hoy cuestiona, porque para la fecha en que la misma se notificó en estrados, 1º de abril de 2020, regía el Acuerdo PCSJA20-11526 de 2.020 del Consejo Superior de la Judicatura, que prorrogó el Acuerdo PCSJA20-11517 de 2.020, acto administrativo que dispuso la suspensión de términos y circunscribió la competencia de los juzgados de conocimiento a “las audiencias programadas con persona privada de la libertad, siempre que las audiencias se puedan adelantar mediante trabajo en casa de manera virtual”. 
Alegó que la jurisprudencia Constitucional ha concluido que el análisis de procedibilidad de la acción de tutela no puede hacerse de la misma manera respecto de las personas que se encuentran en un grado superior de vulnerabilidad, pues la subsidiariedad se verifica caso a caso y, por otra, en esos eventos el examen se flexibiliza atendiendo a las condiciones particulares del sujeto. En ese orden, para el 1º de abril de 2020 la acción Constitucional de Tutela parecía un medio de defensa más idóneo y eficaz que la interposición de un recurso de apelación cuyo trámite era incierto en términos procedimentales y temporales.
Aseguró que la petición formulada por la Defensa de su progenitor en la audiencia para la sustitución de la medida de aseguramiento por detención domiciliaria, y replicada por el suscrito en la demanda de Acción Constitucional de Tutela, acoge como premisa el espíritu del # 4º del artículo 314 de la Ley 906 del 2.004, actualizándolo en términos del virus COVID-19, de forma tal que la procedencia del beneficio no está determinada exclusivamente por la gravedad de la enfermedad, sino por la relación entre esta y las condiciones de la reclusión, como factores de alto riesgo de contagio individual y consecuente propagación comunitaria del virus. 
Aseveró que el Dr. Gabriel Díaz Betancourt, médico adscrito al Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses que examinó a su padre en Pereira, difícilmente podía “determinar si las condiciones de salud del privado de la libertad son incompatibles con la vida en reclusión en la Estación de Policía de la Virginia; si allá se garantiza a los detenidos las condiciones mínimas de prestación del servicio de salud; si las condiciones de hacinamiento del lugar, permiten o no un adecuado distanciamiento físico que prevenga el COVID-19; si la Estación de Policía de La Virginia provee al menos tapabocas a quienes están allí confinados. En suma, el examen médico-legal se circunscribió a las condiciones de salud del privado de la libertad, sin correlacionarlas con el espacio geográfico donde se encuentra detenido ni vincularlas con las enfermedades de base que, asociadas con COVID-19, pueden desencadenar un desenlace fatal.

Pidió que se revoque la providencia impugnada, y en su lugar se conceda al señor Hernando De Jesús Cuartas Salomón la protección de sus derechos constitucionales fundamentales.
CONSIDERACIONES DE LA SALA:

1. Competencia: 

Esta Sala de decisión se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta, 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: 

Acorde con los planteamientos propuestos por el recurrente en su escrito de impugnación, la Colegiatura se encuentra ante el deber de dilucidar si la acción de tutela resulta ser idónea para resolver lo concerniente a una solicitud de detención domiciliaria como mecanismo sustitutivo de la medida de aseguramiento de detención preventiva intramural para el señor Hernando de Jesús Cuartas Salomón, en favor de quien se pide el reconocimiento de la calidad de cabeza de familia para que se ocupe del cuidado de sus padres, en especial en esta época en que se encuentra presente entre nosotros una pandemia conocida como COVID 19.
3. Solución: 

La acción de tutela consagrada en el artículo 86 Superior, reglamentada por el Decreto Ley 2591 de 1991, es el mecanismo judicial desarrollado para brindar a los ciudadanos colombianos la posibilidad de acudir sin mayores requerimientos a la protección directa e inmediata de los derechos fundamentales transgredidos por la acción o la omisión de las autoridades públicas, o de los particulares en los casos expresamente consagrados en la ley, lográndose así que se cumpla uno de los fines del Estado, cual es garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución. 

Sin embargo, es pertinente mencionar que el inciso 3º del artículo 86 de nuestra Constitución, en concordancia con los artículos 6º y 8º del aludido Decreto 2591 de 1991, indican que la acción de tutela es un mecanismo subsidiario y residual que no procede cuando al accionante le asiste otro mecanismo judicial, salvo que se logre evidenciar dentro de la petición que este último resultaría ineficaz y poco idóneo frente a la afectación de los derechos invocados, o que de procederse a él, se estaría poniendo al solicitante ad portas de sufrir un perjuicio irremediable.

Este requisito se hace más exigente cuando se pretende atacar pronunciamientos judiciales por vía de tutela, pues se supone que el primer escenario con el que cuentan los sujetos pasivos de un proceso, es al interior de la actuación penal, ello en garantía de la preservación del principio de seguridad jurídica, porque es claro que las distintas autoridades judiciales han sido revestidas de una serie de competencias asignadas por la ley, sobre las cuales sólo de manera excepcionalísima habría lugar a la intervención del Juez Constitucional, además, la gran mayoría de procesos y trámites de índole judicial se caracterizan por gozar del principio de la doble instancia, lo que quiere decir que el legislador ha previsto para la mayoría de los trámites jurisdiccionales la posibilidad de activar el mecanismo de la apelación o impugnación de las decisiones, con el fin de que un Juez distinto a aquel que dictó el pronunciamiento frente al cual se presenta el desacuerdo, pueda verificar su legalidad e incluso establecer si con la decisión opugnada se vulneró algún derecho fundamental o se desconocieron los lineamientos del debido proceso. 

De este modo se materializa el carácter subsidiario y residual de esta acción, ya que no en todos los casos es el Juez de tutela el llamado a proteger o pronunciarse sobre la presunta vulneración de los derechos fundamentales, toda vez que este tipo de asuntos pueden y deben ser ventilados ante la justicia ordinaria, donde por especialidades están en la capacidad de resolver con más precisión el conflicto propuesto. Frente al tema ha dicho la Corte Constitucional: 

 
“Según esta exigencia, entonces, si existen otros medios de defensa judicial, se debe recurrir a ellos pues de lo contrario la acción de tutela dejaría de ser un mecanismo de defensa de los derechos fundamentales y se convertiría en un recurso expedito para vaciar la competencia ordinaria de los jueces y tribunales. De igual manera, de perderse de vista el carácter subsidiario de la tutela, el juez constitucional, en este ámbito, no circunscribiría su obrar a la protección de los derechos fundamentales sino que se convertiría en una instancia de decisión de conflictos legales. Nótese cómo de desconocerse el carácter subsidiario de la acción de tutela se distorsionaría la índole que le asignó el constituyente y se deslegitimaría la función del juez de amparo.”

De igual manera, dijo ese Alto tribunal en la Sentencia SU-026 de 2012 que:
“Es necesario resaltar que la acción de tutela no es, en principio, el instrumento judicial adecuado para solicitar la protección de los derechos que eventualmente sean lesionados en el trámite de un proceso judicial, pues el ordenamiento jurídico ha diseñado para este efecto la estructura de órganos de la rama judicial, estableciendo un modelo jerárquico cuyo movimiento se activa a partir de la utilización de una serie de mecanismos judiciales que buscan garantizar la corrección de las providencias judiciales”. 

Igualmente, en la Sentencia SU-424 de 2012 señaló que: 

“(…) a la acción de tutela no puede admitírsele, bajo ningún motivo, como un medio judicial alternativo, adicional o complementario de los establecidos por la ley para la defensa de los derechos, pues con ella no se busca reemplazar los procesos ordinarios o especiales y, menos aún, desconocer los mecanismos dispuestos en estos procesos para controvertir las decisiones que se adopten”.

Todo lo anterior encuentra su justificación en la necesidad de respetar los principios de autonomía judicial y del Juez natural, pues no establecer límites al ejercicio de la tutela contra decisiones judiciales generaría desconfianza por parte de la ciudadanía hacia la administración de justicia; recordemos que el artículo 230 Superior dota a los Jueces de la república de autonomía judicial e independencia en sus decisiones, así como de libertad interpretativa, al establecer que “… en sus providencias, sólo están sometidos al imperio de la ley”, lo cual se traduce en la imposibilidad de modificar por vía de tutela las decisiones que se profieran por parte del Juez natural de la causa concreta, a no ser que se logre evidenciar a simple vista una decisión arbitraria y caprichosa que involucre una vía de hecho, tal como se dijo en párrafos anteriores, ya que es una facultad inherente de los jueces cimentar sus decisiones en la interpretación propia y personal que hacen al analizar los casos que son puestos en su conocimiento, además en las decisiones que toma la judicatura, siempre habrá alguien que resultará “derrotado” o inconforme con aquella, sin que ello implique por sí solo una vulneración de algún derecho fundamental.
En esa misma vía, es necesario indicar que la jurisprudencia Constitucional, a fin de unificar criterios, 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.  (…)”
Frente a este punto, la Sala de Decisión de Tutelas Nro. 1 de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, con ponencia del H. Magistrado Eugenio Fernández Carlier, sostuvo en la Sentencia Rad. Nro. 164 del 5 de mayo de 2020, lo siguiente:

“… en atención a la fuerza normativa de la cosa juzgada y al respeto de la autonomía judicial, la acción consagrada en el artículo 86 de la Constitución Nacional, cuando se dirige a cuestionar una decisión judicial, tiene carácter excepcional, y su prosperidad está atada a que se cumplan los requisitos de procedibilidad anteriormente enunciados. De manera que quien acude a ella tiene la carga no sólo respecto de su planteamiento, sino de su demostración.”

Conforme viene de verse, 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, y que además las actuaciones que a través de la solicitud de amparo reclama hayan sido expuestas en el interior del proceso judicial infructuosamente, que se cumpla el requisito de la inmediatez y adicionalmente, que el Juez accionado haya incurrido en una irregularidad que por su incidencia hubiera podido socavar las bases estructurales del debido proceso o cualquier otra garantía, de tal suerte que se pueda inferir que con la misma pudo incurrir en alguno de los defectos que la jurisprudencia constitucional ha definido como causales de procedibilidad específicas de la tutela.

En el presente asunto, es claro que el titular de los derechos reclamados accionó primero en sede de tutela, en lugar de hacer uso del derecho de contradicción a través del recurso de alzada, razón por la cual esta Sala de Decisión ninguna injerencia pueda tener para entrometerse entre lo decidido por el Juzgado de Ejecución de Penas a modo de instancia alternativa, siendo la razón principal, se insiste, el hecho de no haberse agotado las vías judiciales ordinarias, pues «el juez de tutela debe privilegiar los principios de autonomía e independencia judicial, por lo que debe considerar que, en principio, la valoración de las pruebas realizadas por el juez natural es razonable y legítima» (T221/18)”
.
Y es que para la Sala no son de recibo los argumentos según los cuales pretende justificar la decisión de no interponer el recurso de apelación en contra de la decisión que ahora reprocha, quien en síntesis argumentó que los términos judiciales se encontraban suspendidos por un acuerdo del Consejo Superior de la Judicatura, pues no podemos perder de vista que la misma fue adoptada por un Juez con Funciones de Control de Garantías, y que estaba relacionada con una petición de sustitución de la medida de detención preventiva, por ello, si acudimos a las Directrices del Acuerdo PCSJA20-11526 del 22 de marzo de 2020, vigente para ese momento, se exceptuaban de los términos judiciales suspendidos, entre otros: “Con relación a la función de control de garantías se atenderán los siguientes asuntos: (…) b. Prórroga, sustitución y revocatoria de medida de aseguramiento cuya solicitud sea con persona privada de la libertad, siempre que las audiencias se puedan adelantar mediante trabajo en casa de manera virtual”, en ese sentido, se puede predicar que al controvertir la decisión de un Juez de Control de Garantías, el Juez que funja como Ad Quem para evaluar la decisión de primer nivel continúa ejerciendo ese rol de Juez Constitucional de Control de Garantías aún en la segunda instancia, por lo que para esa petición en concreto, debería saber el profesional del derecho que NO operaba la suspensión de términos o por lo menos indagarlo. 
De igual forma, por muy lamentable que sea la situación narrada por el aquí accionante, lo cierto del caso es que la norma es clara en fijar los requisitos que debe acreditar una persona para acceder a una subrogación de la detención intramuros por la domiciliaria, entre ellas, un concepto médico, ojalá de un perito, y en este caso, tenemos que la persona idónea para rendir concepto, como lo era un médico legista, estimó que las patologías del accionante no son incompatibles con su vida en reclusión. 
Ahora, en relación con el tema del virus COVID 19, la Sala debe poner de presente que precisamente con ocasión de la llegada al país de la pandemia, el Gobierno declaró un estado de Emergencia Económica, Social y Ecológica en todo el territorio nacional por medio del Decreto 417 de 2020, y en el marco de dicho precepto, expidió con posterioridad el Decreto Legislativo 546 del 14 de abril de 2020, con el fin principal de evitar en la medida de lo posible su propagación entre las personas privadas de la libertad en los distintos centros penitenciarios, de reclusión y carcelarios de Colombia, de allí que se haya ocupado de establecer directrices específicas de carácter transitorio para la concesión de la sustitución de la pena de prisión o de las medidas de aseguramiento de detención preventiva por domiciliaria, a todos aquellos privados de la libertad que no se encuentren excluidos en el listado taxativo consagrado en el artículo 6º Ejusdem: 
“ARTÍCULO 7.- Procedimiento para hacer efectiva detención domiciliaria transitoria como sustitutiva de la detención preventiva. Para el caso de personas cobijadas con medida de aseguramiento de detención preventiva en centros detención transitoria como Estaciones de Policía y Unidades de Reacción Inmediata o en establecimientos penitenciarios y carcelarios del orden nacional, el Director General del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC por medio de las direcciones regionales y los directores de establecimientos penitenciarios y carcelarios verificarán preliminarmente el cumplimiento de requisitos objetivos señalados en el presente Decreto Legislativo y remitirá el listado junto con las cartillas biográficas digitalizadas, la información que obre en la hoja vida, los antecedentes judiciales y los certificados médicos de las personas privadas de la libertad que se ajusten a cualquiera de las circunstancias descritas en el artículo segundo del presente Decreto Legislativo, al Coordinador del Centro de Servicios Judiciales o quien haga sus veces, quien de manera inmediata asignará por reparto a los Jueces de Control o al Juez que esté conociendo del caso.

Efectuado el reparto, el Juez respectivo solicitará a la unidad de fiscalías o al fiscal correspondiente, la información y documentación que resulte necesaria para emitir la respectiva decisión. El fiscal enviará lo solicitado dentro de los tres (3) días siguientes al recibo de la comunicación por parte del juez. 

En caso de que el imputado por medio de su defensor de confianza o del defensor público, sea quien haga la solicitud, deberá allegar la cartilla biográfica digitalizada y el certificado médico correspondiente, entregados por el Director General del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC y/o las direcciones regionales y los directores establecimientos penitenciarios y carcelarios, al Juez Coordinador del Centro de Servicios Judiciales o quien haga sus veces quien manera inmediata asignará por reparto. 

Efectuado el reparto, el Juez respectivo solicitará a la unidad de fiscalías o al fiscal correspondiente, la información y documentación que resulte necesaria para emitir la respectiva decisión. 

Recibida la información y documentación requeridas a la Fiscalía General de la Nación, el Juez realizará la verificación del cumplimiento de los requisitos objetivos y resolverá, en el término máximo de cinco (5) días por medio de auto escrito notificable por correo electrónico. En ningún caso se realizará audiencia pública…”
Acorde con lo anterior, la Sala puede válidamente concluir que la autoridad judicial competente para resolver los pedimentos del accionante no es esta Corporación.

Teniendo en cuenta lo dicho hasta el momento, es evidente a todas luces que no se cumple con el requisito de subsidiariedad de la tutela, acorde con lo cual se habrá de declarar su improcedencia. 

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: CONFIRMAR el fallo de tutela mediante el cual el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia negó la solicitud de amparo constitucional deprecada por el agente oficioso del señor HERNANDO DE JESÚS CUARTAS SALOMÓN. 
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. 

TERCERO: 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
� Corte Constitucional, sentencia T-103 de 2014, M.P. Dr. Jorge Iván Palacio Palacio. 


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


� Sala de Decisión de Tutelas Nro. 1 de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, con ponencia de la H. Magistrada Patricia Salazar Cuéllar, Sentencia Rad. Nro. 40 del 21 de abril de 2020.
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