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EXTRACTO:
Nulidad de la actuación por incompetencia del Juez de Control de Garantías: Viola el principio de Juez Natural el hecho de que un Juez Civil Municipal conozca de las audiencias preliminares de Control de Garantías en asuntos de competencia de los Jueces Penales del Circuito o Especializado, por desbordamiento de lo reglado expresamente en el artículo 39 de la Ley 906 de 2004. La disposición en cita no hace referencia a un simple problema de distribución por reparto, se trata de una regulación legal de competencias que no puede ser desconocida ni siquiera por actos administrativos emitidos por el Consejo de la Judicatura.
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	Hora: 
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	Imputado: 
	José Julián Sánchez Ramos

	Delito:
	Acceso Carnal Abusivo con menor de catorce (14) años.

	Procedencia:
	Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.) con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la Defensa contra la providencia de fecha seis (6) de febrero de 2008, por medio de la cual se abstuvo el despacho de decretar la nulidad de lo actuado.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, son:

1.1.- La Fiscalía imputó cargos al señor JOSÉ JULIÁN SÁNCHEZ RAMOS, por la comisión del punible de Acceso Carnal Abusivo con menor de catorce años, en atención a que según la denuncia presentada al órgano de la investigación por parte del señor LUIS HORARIO DUQUE ESCOBAR, aquél venía accediendo carnalmente a su hija de apenas trece (13) años edad desde hacía varios meses, a consecuencia de lo cual quedó en embarazo y posteriormente abortó de manera espontánea. El imputado no se allanó a los cargos.
1.2.- Las diligencias preliminares de legalización de captura, imputación y medida de aseguramiento, se llevaron a cabo ante la señora Juez Primero Civil Municipal con funciones de control de garantías con sede en Santa Rosa de Cabal (Rda.) -lugar de la comisión del hecho- el día siete (7) de noviembre de 2007; posteriormente, le correspondió al Juzgado Penal Municipal con funciones de Control de Garantías del mismo Municipio, conocer de la petición de “sustitución de la detención preventiva” solicitada por la defensa, la cual fue denegada.
1.3.- Debido a la no aceptación de los cargos, se presentó escrito de acusación con fecha dieciocho (18) de Diciembre del año próximo pasado por parte de la Fiscal Treinta Delegada, y el día seis (06) de febrero de 2008 se lleva a cabo la respectiva Audiencia de Formulación de Acusación. En el transcurso de esta diligencia, el defensor público le solicita a la señora Juez de Conocimiento, decretar la nulidad de lo actuado desde el momento de la realización de las audiencias preliminares, porque las mismas se llevaron ante Juez incompetente. Argumentó el togado, que la titular del Juzgado Primero Civil Municipal de Santa Rosa de Cabal no estaba facultada para ejercer funciones de control de garantías, porque el artículo 39 de la Ley 906 de 2004 -modificado por la Ley 1142 de 2007- no la autorizaba; además, que los actos administrativos que se esgrimían para respaldar su legitimación, más concretamente una Circular expedida por el Consejo Seccional de la Judicatura, no podía otorgar competencia alguna ni modificar lo establecido en la ley.
1.4.- La iudex ad quem despachó desfavorable la pretensión anulatoria de la defensa, al considerar que: (i) multiplicidad de casos en similares circunstancias han sido fallados desde la entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004 y no ha pasado nada; (ii) el Juez de Control de Garantías es de creación constitucional y esa labor de proteger derechos fundamentales no interfiere en la del Juez de conocimiento, ni es subalterno de éste; (iii) para obtener el cambio hacia el nuevo Sistema Acusatorio, el Acto Legislativo 03 de 2002 y la misma Ley 906 de 2004, dotaron de amplias facultades al Consejo Superior de la Judicatura en orden a garantizar la presencia de los servidores públicos necesarios para su adecuado funcionamiento; (iv) fue precisamente en uso de esas facultades, que el Consejo Superior y el Seccional de la Judicatura, expidieron el Acuerdo 2731 de 2004 y la Circular 096 de ese mismo año, respectivamente, para la “distribución de turnos” en la función de Control de Garantías; (v) el verdadero sentido de esos actos administrativos, sólo se dio a conocer posteriormente porque los mismos Jueces Civiles elevaron una Consulta al Consejo y se les dijo que no debían seguir conociendo de esos asuntos porque eran incompetentes. Tal información resultó tardía porque ya habían intervenido en múltiples ocasiones; y, finalmente (vi) opina que de decretarse una nulidad en estas circunstancias sería un grave perjuicio porque “el interés legítimo del Estado y de la Sociedad se verían seriamente lesionados”.
1.5.- Esa decisión no fue compartida por el defensor, motivo por el cual la impugnó para ante esta Sala de Decisión; es esa la razón para que los registros se encuentren en esta Corporación con el fin de desatar la alzada.
2.- El Debate

2.1.- Defensor -recurrente-
- Considera que a voces del artículo 39 de la Ley 906 de 2004, modificado por el dispositivo 3º de la Ley 1142 de 2007, para los casos de competencia del Juez Penal del Circuito, no es posible que intervenga como Juez de Control de Garantías un Juez Civil Municipal, tiene que ser necesariamente el Juez Penal Municipal del lugar de la comisión del delito; lo dicho, por cuanto esa norma sólo faculta a éstos cuando el asunto está asignado al conocimiento de los Jueces Penales Municipales y en el lugar sólo existe un funcionario de estos. Por demás, la titular del despacho de esta categoría existente en Santa Rosa de Cabal, no había manifestado impedimento alguno para conocer.
- Los argumentos esgrimidos por la señora Juez Penal del Circuito para negar la nulidad no son razonables, en atención a que: 
(i)- La defensa no está alegando que un Juez Civil no pueda ser juez de control de garantías, pero eso sucede única y exclusivamente en los casos excepcionales que contempla la ley.

(ii)- Afirmar que éste no ha sido el único caso en donde esta situación irregular se ha presentado, es cierto, pero eso ocurrió porque nadie advirtió la anormalidad, tan sólo se vino a saber de esta particular situación a consecuencia de otro caso muy sonado en donde se las partes se percataron del asunto. Que así haya sucedido en otros eventos, no significa que entonces en el presente no hay lugar a decretar la nulidad.

(iii)- Tampoco la defensa desconoce las facultades del Consejo para reglamentar estos asuntos, pero aquí se le está dando un alcance que no tiene a esos actos administrativos. La citada Circular del Consejo Seccional otorgó aparentemente una competencia que no podía conceder, en tal sentido aprecia un error de interpretación y una mala orientación a los Jueces por parte del Consejo Seccional. Allí se dijo que los Jueces Civiles cumplirían “además” de las funciones propias, aquellas otras de Control de Garantías, pero nunca se habló que pudieran hacerlo “en todos los casos”, y no lo podía decir el Consejo porque no tiene facultades para hacerlo.

(iv)- No es válido hacer uso del artículo 257.3 constitucional, en cuanto al poder para modificar las competencias que posee el Consejo Superior de la Judicatura, por cuanto el dispositivo hace claridad que se tiene facultad “en los aspectos no previstos por el legislador”.
(v)- Claro que el Juez de Control de Garantías es un juez constitucional, así como son en general todos los jueces, pero cuando se trata de preservar el ordenamiento se debe respetar la competencia o de lo contrario se incurre en usurpación de funciones. 
(vi)- Es falso que los jueces se hubieran enterado con posterioridad a la realización de estas audiencias de la comunicación enviada por el Consejo Superior que resolvió una consulta por la inquietud de los mismos Jueces Civiles Municipales de Santa Rosa quienes dudaban de tener o no asignada esa competencia. El comunicado les llegó mucho antes (el ocho de Octubre, porque las audiencias fueron el siete de Noviembre), lo que ocurre es que hubo otro de parte del Consejo Seccional que reiteraba el del Consejo Superior y este segundo documento sí llegó después.
(vii)- Obvio que de las nulidades sobrevienen perjuicios, pero eso nada tiene que ver con lo jurídico. Se trata de una consecuencia indeseada pero inevitable. Además, el que “cualquier juez hubiera hecho lo mismo”, tampoco tiene incidencia, porque a lo mejor pudo haber obrado mal. Aquí su patrocinado está detenido por órdenes de un juez incompetente.
A consecuencia de todo lo dicho, solicita la anulación de las audiencias preliminares, con la subsiguiente orden de libertad para su defendido, petición que coincide con la expuesta en el día de ayer por otro Procurador Judicial que intervino ante este Tribunal pero en un caso anterior en donde se debatió este mismo problema jurídico.
2.2.- Fiscal -no recurrente-
- Llama la atención de la Corporación acerca de la incertidumbre en que se encuentran gran número de procesos a consecuencia de lo acaecido ante los Juzgados Civiles Municipal de Santa Rosa de Cabal.
- El artículo 456 de la Ley 906 de 2004, afirma que hay lugar a decretar la nulidad por incompetencia del juez, cuando se desconoce el fuero y cuando se juzga por funcionario diferente al juez penal del circuito especializado; en tal sentido, se debe aplicar el principio de taxatividad de las nulidades, al cual se ha referido la Corte Suprema de Justicia para indicar además que quien solicita la nulidad está en la obligación de indicar cuál es la causal aplicable al caso concreto.
- Aquí no se violó ningún derecho fundamental, como sería por caso el de legalidad, el de Juez Natural, el de contradicción, el derecho de defensa. Lo primero -el de legalidad- porque los Jueces Civiles que actuaron como Jueces de Control dieron cabal cumplimiento a las normas que regían la materia. Lo segundo -Juez Natural-, porque la Corte Constitucional ha dicho en qué casos se viola este principio, entre los cuales menciona algunas prohibiciones constitucionales como es el caso del juzgamiento de civiles por parte de la Justicia Penal Militar. Y la contradicción y el derecho de defensa, por cuanto se dieron amplias garantías para que tanto el procesado como la defensa participaran activamente dentro de la legalidad.
- Los Jueces Civiles Municipales de Santa Rosa de Cabal, vienen cumpliendo funciones de control de garantías desde el primero de enero de 2005, cuando empezó el sistema penal acusatorio, y lo han hecho con fundamento en el Acuerdo 2732 de 2004 del Consejo Superior de la Judicatura, y la Circular 096 del Consejo Seccional, los cuales les dieron soporte a esas actuaciones preliminares.

- Considera que se trata de normas “propias del reparto” y se pregunta si acaso una Circular no es en sí misma un acto administrativo y por lo tanto una decisión del órgano encargado de regular esta materia que debe ser acatada porque se entiende “superior jerárquico administrativo” de los Jueces. Acto que posee presunción de legalidad, y sólo puede ser atacado por la vía Contenciosa Administrativa y no en el proceso penal porque no es posible acudir a la llamada “excepción de ilegalidad”.
- Estos funcionarios siempre fungieron como Jueces de Control de Garantías y se debe presumir la legalidad de sus actos. Ese Juez Civil es un Juez Constitucional, y como tal podía conocer de estas materias de protección de derechos fundamentales. Y es de origen constitucional porque el Acto Legislativo 03 de 2002 le dio vida jurídica a esta figura a efectos de conseguir la transición hacia el Sistema Acusatorio. De otra parte, los artículos 39 y 528 de la Ley 906 de 2004, reprodujeron esa proyección constitucional.
- En el municipio de Santa Rosa de Cabal sí existe un Juez Penal Municipal, pero estaba “atiborrado de trabajo” y por eso el Consejo Superior de la Judicatura reguló esos trámites judiciales ante la necesidad de lograr una “descongestión”.
- Solicita aplicar en este caso un test de proporcionalidad, para medir el impacto social que una decisión de esta naturaleza podría generar, a cuyo efecto menciona que ya existen múltiples sentencias en firme y que fueron apeladas ante este mismo Tribunal, inclusive han llegado hasta la Corte y hasta por vía de tutela, pero nunca había pasado nada hasta ahora. Incluso el propio Juez Penal del Circuito Especializado de esta capital, quien ya decretó una nulidad hace pocos días en un caso de similares características a éste, en anteriores ocasiones no había advertido tampoco esta irregularidad de la incompetencia.
- El defensor no ha puesto de presente que para el caso concreto una vez surtidas las audiencias preliminares ante la Juez Primero Civil Municipal de Santa Rosa de Cabal, con posterioridad la defensa solicitó una audiencia de “sustitución de la detención preventiva” y le fue negada por la Juez Penal Municipal de esa misma población; es decir, que esta última funcionaria que sí era competente en cierta medida avaló lo ordenado con anterioridad.
2.3.- Ministerio Público -no recurrente-
- Comprende que dentro de la Rama Judicial existe una tridivisión funcional en el sentido que los Jueces: o son de garantías, o son de conocimiento, o son de Ejecución de Penas. Lo importante es que se respete esa división.
- El Juez de Control de Garantías es efectivamente un Juez eminentemente constitucional y en asuntos constitucionales “se debe ampliar la competencia a otros operadores diferentes al Juez Penal”, bajo el entendido que todos son Jueces Constitucionales. Por demás, ante el Juez de Control sólo se debaten garantías y no se valoran pruebas.
- Podría llegar a ser discutible que el Juez Civil Municipal de Santa Rosa en verdad fuera incompetente para adelantar estas diligencias en la forma en que lo hizo, pero si se admitiera esa situación, de todas formas el principio de taxatividad de las nulidades nos indica que solamente hay lugar a la nulidad por incompetencia del Juez, por violarse el fuero del procesado o porque siendo el asunto de competencia de un Juez Penal del Circuito Especializado, lo conociera un funcionario diferente. Entiende por tanto, que en relación con otros asuntos, como sería el caso que nos concita, no cabe la nulidad, puesto que no estamos hablando de un procesado aforado, ni la clase de delito da lugar a pensar que fuera de competencia del Juez Penal del Circuito Especializado. 
- La defensa convalidó la nulidad porque sólo vino a mencionar el vicio cuando se enteró de la irregularidad al momento de la Audiencia de Formulación de la Acusación, y eso a raíz de otro proceso anterior en el cual se planteó esta misma problemática.
A consecuencia de todo lo anterior, solicita de esta Sala la confirmación de la providencia recurrida.

3.- La Decisión

Tiene competencia el Tribunal para asumir el conocimiento de este asunto, en atención a lo dispuesto en el numeral 1º del artículo 33 de la Ley 906 de 2004.

El problema de fondo que a la judicatura le corresponde resolver, es la procedencia de anular una actuación preliminar por solicitud hecha dentro de la audiencia de Formulación de Acusación, al asegurarse que quien fungió como funcionario de Control de Garantías, fue una Juez Civil Municipal sin competencia para el efecto.

Por la afirmativa optó la Defensoría Pública, por la negativa la Fiscalía y el Procurador Judicial. La Sala en su función mediadora, seguirá la siguiente ruta para la definición de esta controversia: excluirá de entrada un enunciado que se considera fuera de contexto con el fin de evitar desde ya potenciales equívocos; luego ingresaremos en el análisis de la normatividad que está llamada a aplicarse, haciendo hincapié en aquellos puntos problemáticos para darles el entendimiento que a nuestro juicio corresponde y, finalmente, descenderemos a las alegaciones que contiene el recurso para de esa forma saber cuál es la opción jurídicamente correcta.

3.1.- ARGUMENTO FUERA DE CONTEXTO
En el devenir de esta polémica, se escuchó una afirmación que creemos debe ser eliminada del debate porque antes de dar claridad al mismo, lo confunde. 

Se dijo, que el Consejo Superior de la Judicatura como “superior jerárquico administrativo” de los Jueces, podía asignarles competencia y que eso era precisamente lo que aquí había ocurrido. Lo primero y esencial, es que el Consejo Superior de la Judicatura, ni por supuesto el Seccional, son superiores jerárquicos o funcionales de los Jueces, no son sus nominadores, tampoco pueden revisar sus decisiones, mucho menos les asignan competencias. Podría ser válido decir que son superiores en temas administrativos de la función judicial, pero entonces deben hacerse las siguientes precisiones:
La Sala Administrativa del Consejo Superior es por supuesto un órgano del Poder Judicial con facultades autónomas en la organización, dirección y administración del servicio público de impartir justicia, principalmente en la división territorial para efectos judiciales, en la ubicación y redistribución de los despachos judiciales, y en la creación, supresión, fusión y traslado de cargos, tal y como lo manda el artículo 257 Superior y lo corrobora el artículo 532 de la Ley 906 de 2004 para efectos de hacer funcional la transición hacia el Sistema Penal Acusatorio según lo previsto en el Acto Legislativo 03 de 2002.

Pero esas facultades, no dan para tener injerencia en la labor pública asignada a los Jueces, menos aún en la asignación de competencias. Es posible sí que en el uso de sus atribuciones, específicamente al variar el mapa judicial o en la creación o fusión de cargos, indirectamente influyan en la competencia territorial de los Jueces, pero no por un cambio en la ley que fija competencias, sino porque la ubicación de los despachos ya no sería la misma y eso hace que varíe su radio de jurisdicción. O, igualmente, como ocurre con la creación de la figuras de las Unidades Judiciales o de la comisión, en las cuales la Sala Administrativa del Consejo Superior, preservando la regla general de competencias según las cuales “el Juez competente es aquel del lugar en donde ocurrieron los hechos”, le adjudica a un Juez o a varios Jueces el conocimiento de los asuntos ocurridos en determinado territorio. Eso y nada más fue lo analizado por la Sala de Casación Penal de la H. Corte Suprema de Justicia en decisión del dieciocho (18) de julio de 2000, con Rad. 17111, M.P. Dr. Carlos Eduardo Mejía Escobar.
Bajo ese entendido, no es posible pensar que el Consejo Superior de la Judicatura o el Consejo Seccional, pudieran variar el contenido diáfano del artículo 39 de la Ley 906/04 cuando consagró: “La función de control de garantías será ejercida por un juez penal municipal del lugar en que se cometió el delito”; o cuando estableció los términos en los cuales por vía de excepción un Juez Civil podía cumplir similar encargo.
Ahora, en cuanto a cómo pudieron influir los actos administrativos emitidos por el Consejo en relación con la asignación de turnos a los Jueces de Control de Garantías con sede en Municipios diferentes a esta capital, es tema que debemos abordar en forma independiente y a ello se procederá a continuación.

3.2.- SEGUIMIENTO A LAS NORMAS Y SU APLICABILIDAD AL CASO CONCRETO
Consideramos que sólo el análisis de las disposiciones legales y administrativas vigentes y con alguna vocación de aplicabilidad o incidencia en el presente asunto, nos permitirán arribar a la solución ajustada a derecho en cuanto a si en verdad la Juez Primero Civil Municipal de Santa Rosa tenía o no asignada la competencia.

Un primer acercamiento en orden cronológico a esos actos administrativos expedidos por el Consejo Superior de la Judicatura y por el Consejo Seccional con sede en esta capital, nos enseña:

El día 17 de Noviembre de 2004, es decir, a mes y medio de ponerse en marcha el actual Sistema Acusatorio, surgió el Acuerdo 2689 por medio del cual: “Se crean Unidades Judiciales Municipales para la implementación del Sistema Penal Acusatorio en el Distrito Judicial de Pereira”. Su artículo 6º estableció: “Los jueces promiscuos o penales municipales de los municipios de Dosquebradas, Belén de Umbría y Santa Rosa de Cabal, ejercerán simultáneamente la función de control de garantías, para los hechos delictivos cometidos en sus respectivos municipios, sin perjuicio de dar aplicación a las normas sobre impedimentos y recusaciones”.

Pasado tan sólo un mes, esto es, el 16 de Diciembre de ese mismo año 2004, el Consejo Superior expide un nuevo Acuerdo, concretamente el 2732 a través del cual: “Se reglamentan los turnos para ejercer la función de Control de Garantías en los Distritos Judiciales de Manizales, Armenia y Pereira”. Y en su artículo 2º, para garantizar la descentralización y continuidad en la prestación de la función de control de garantías por parte de los Juzgados Penales Municipales, dispuso: “La prestación de la función de Control de Garantías por parte de los Jueces Penales Municipales de Manizales, Armenia y Pereira será rotativa conforme a la distribución periódica que señale la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura. Esa decisión se dará a conocer mediante circular”. Adicionalmente, en el artículo 3º se indicó: “Para los Juzgados Penales Municipales con funciones de Control de Garantías ubicados en municipios distintos a Manizales, Armenia y Pereira, el horario de atención será de lunes a viernes, de ocho (8) de la mañana a las seis de la tarde, en días hábiles. En los días sábados, domingos y festivos, la función de control de garantías se garantizará a través de turnos de disponibilidad que se organizarán por la Sala Administrativa del Consejo Seccional de la Judicatura de Caldas, Quindío y Risaralda, respectivamente, de conformidad con las necesidades del servicio”.
Es de entenderse, que a consecuencia de lo dispuesto en ese artículo 3º que se acaba de citar, la Sala Administrativa del Consejo Seccional de la Judicatura Risaralda, consideró que estaba facultada para regular lo atinente a la función de Control de Garantías en los turnos de sábados, domingos y festivos, y así lo hizo por medio de la Circular No 096 del 30 de Diciembre de 2004. En tal Acto Administrativo se concentra la actual polémica, porque en su contenido se expresó en lo pertinente: “EN RELACIÓN CON LA COMPETENCIA: Los Juzgados Civiles Municipales de Santa Rosa de Cabal, que se reintegran a partir del 1º de enero de 2005, cumplirán funciones exclusivamente de Control de Garantías entre el 1º y el 10 de enero de 2005. A partir del 11 de enero, cumplirán además, las funciones que como Jueces Civiles les correspondan”.
Superados los seis primeros meses del Sistema Acusatorio en el eje cafetero, surge otro Acuerdo, el PSAA05-3015 del día 31 de agosto de 2005, por medio del cual: “Se crean las Unidades Judiciales Municipales para atender la función de control en los fines de semana y festivos en el Distrito Judicial de Pereira”, en cuyo artículo 1º se dijo: “Crear a partir del 15 de Septiembre de 2005, la Unidad Judicial No 1, únicamente para efectos penales en la función de Control de Garantías, durante los fines de semana, la cual tendrá la siguiente comprensión territorial: Pereira, Dosquebradas, Santa Rosa y Marsella. La cabecera o sede de la Unidad Judicial es el Municipio de Pereira”.

Y más recientemente, el 31 de enero de 2006, se expide el último de los Acuerdos que han reglamentado la materia, el PSAA06-3291, por medio del cual: “Se crean Unidades Judiciales Municipales para atender la función de control de garantías en los fines de semana y festivos, en el Distrito Judicial de Pereira”. En su artículo 1º se estableció, a partir del primero de febrero de 2006, la Unidad Judicial Única para el Distrito de Pereira, pero sólo para los efectos penales en la función de Control de Garantías y para los fines de semana, festivos y Semana Santa, dentro de la cual se incorporó, entre otros Municipios, al de Santa Rosa de Cabal. Quedó consignado expresamente que la cabecera o sede de la Unidad Judicial sería el Municipio de Pereira. Este Acuerdo derogó expresamente el PSAA05-3015 de 2005.

Como vemos, ha existido una secuencia de actos administrativos en los cuales se destaca la superación progresiva de una inicial problemática para el manejo de los turnos de fin de semana, festivos y semana santa, mediante la creación de Unidades Judiciales. En otras palabras, hoy por hoy ya no se tiene el problema que originariamente se tenía para esos horarios en los cuales se hallaba suspendida la jornada laboral ordinaria.

Curiosamente, muy a pesar de encontrarnos en presencia de un caso reciente, aún se están evocando Acuerdos o Circulares del Consejo de la Judicatura que surgieron en los albores del sistema y que como tales presentaban falencias propias de su época.

Siendo así, y en aras de arribar a la interpretación jurídica que consideramos correcta, el Tribunal se ve obligado a llamar a las partes a las siguientes reflexiones:

El artículo 2º del citado Acuerdo 2732 de 2004, nos dice que la función de Control de Garantías sería rotativa pero entre los Jueces Penales Municipales y en ningún momento entre éstos y los Juzgados Civiles, lo que por supuesto está acorde con los lineamientos legales. Además, que eso se haría de conformidad con la distribución periódica que señalara la Sala Administrativa del Consejo Superior, no los Consejos Seccionales. Esto último también es comprensible, porque a los Consejos Seccionales sólo se les facultó para reglamentar los turnos de disponibilidad, según las necesidades del servicio, en los días sábados, domingos y festivos, no así en lo atinente a los días hábiles o entre semana, puesto que los turnos ordinarios o de la jornada normal de trabajo, se seguirían rigiendo por las disposiciones legales y por los Acuerdos del Consejo Superior a los cuales hemos hecho referencia y que hicieron alusión a unos horarios por turnos en la prestación de ese servicio. 

En criterio de este Tribunal, la regulación efectuada por el Consejo Superior de la Judicatura, no ha desbordado la normatividad legal por ser compatible con ella, en consecuencia, ningún reparo existe. Pero en lo que tiene que ver con la polémica Circular emitida por el Consejo Seccional, la situación amerita, a nuestro juicio, un singular entendimiento:

La parte inicial que nos dice: “Los Juzgados Civiles Municipales de Santa Rosa de Cabal (…) a partir del 11 de enero –de 2005-, cumplirán además, las funciones que como Jueces Civiles les corresponda”, pudo generar confusión, muy particularmente por la palabra “ADEMÁS”, porque da lugar a pensar que a partir de la citada fecha -11-01-05-, ellos, los Jueces Civiles, no sólo cumplirían las funciones que rutinariamente les han sido confiadas por su especialidad, sino también las de Jueces de Control de Garantías en materia penal. 

A nuestro modo de ver, esa confusión es sólo aparente y no tiene sentido porque necesariamente hay que concluir que esas adicionales funciones como Jueces de Control de Garantías debían ser las asignadas por la ley, es decir, que por fuera de sus competencias como Jueces Civiles, a partir del once (11) de enero de 2005 seguirían también conociendo como Jueces de Control en las oportunidades en que la ley se los autorizaba, que no son otras diferentes a las aludidas en el artículo 39 de la Ley 906/04 que decía y aún dice luego de la reforma introducida por el artículo 3º de la Ley 1142 de 2007, lo siguiente: “…Cuando el acto sobre el cual deba ejercerse la función de control de garantías corresponda a un asunto que por competencia esté asignado a juez penal municipal, o concurra causal de impedimento y sólo existe un funcionario de dicha especialidad en el respectivo municipio, la función de control de garantías deberá ejercerla otro juez municipal del mismo lugar sin importar su especialidad o, a falta de éste, del municipio más próximo”.
Significa lo anterior, que bien entendida la Circular 096 precitada, los dos Jueces Civiles Municipales con asiento en el Municipio de Santa Rosa de Cabal (Rda.), a partir de ese once (11) de enero de 2005, debían seguir conociendo, además de sus funciones propias como Jueces Civiles, las de Control de Garantías pero únicamente en los procesos de competencia del Juez Penal Municipal de esta localidad o cuando la titular de éste último despacho se hallara impedida. Quedaba excluida por tanto la competencia de esos Jueces Civiles para conocer del Control de Garantías, por ejemplo, en un asunto de competencia del Juez Penal del Circuito, como es precisamente el caso que ahora ocupa nuestra atención. 

Si por algún defecto de interpretación se dijera, que esa dualidad de competencia debía entenderse asimilada, contra toda lógica, a la que tenía atribuida por ley el Juzgado Penal Municipal con sede en la localidad de Santa Rosa de Cabal, eso sólo podía referirse a los turnos de sábados, domingos y festivos, porque precisamente la Circular 096 a la cual estamos haciendo referencia, en su encabezado es clara al decir que fue expedida para reglamentar los turnos de la función de Control de Garantías en los días sábados, domingos y festivos de los Municipios del Distrito distintos a Pereira.

Para mayor precisión, en el Capítulo referido a los TURNOS, se dijo: “Circuito Judicial de Santa Rosa de Cabal: Está conformado por el municipio de Santa Rosa de Cabal, integrado por un Juzgado Único Penal Municipal y dos Juzgados Civiles Municipales. El primer turno le corresponderá al Juzgado 1º Civil Municipal, el siguiente le corresponderá al Juzgado 2º Civil Municipal. Para el siguiente turno se hará la rotación en el mismo orden y así sucesivamente”. Por obvias razones entonces, esos turnos consecutivos asignados a los Jueces Civiles Municipales, hacían referencia a los fines de semana y festivos, porque esa era la razón de ser de la expedición del acto administrativo. En otras palabras dicho, esos turnos no cobijaban en modo alguno los días entre semana o sea los días hábiles.
Hubiese sido deseable que la Circular consignara que de todas formas en lo alusivo a los delitos de competencia del Juzgado Penal del Circuito el Control de Garantías debía seguir siendo del exclusivo resorte del Juzgado Único Penal Municipal como lo mandaba en ese entonces y lo sigue disponiendo ahora el artículo 39 de la Ley 906 de 2004; igualmente, que los turnos entre semana también debían seguirse tramitando por las reglas generales. Empero, el que lamentablemente no se hubieran hecho este tipo de precisiones, en nada cambia los términos de la presente polémica, puesto que ante la no reglamentación en la materia, indefectiblemente se tenía que acudir a la normatividad general.

Miremos entonces que todas y cada unas de las afirmaciones hechas adquieren gran incidencia para el caso que se debate, porque las audiencias de Control de Garantías se llevaron a cabo ante la Juez Primero Civil Municipal de Santa Rosa de Cabal, quien fungió como Juez de Control de Garantías en un día hábil de trabajo y no en un fin de semana o día festivo. Así fue porque recuérdese que la legalización de la captura, la formulación de imputación y la adopción de medida de aseguramiento, tuvieron lugar el día miércoles siete (7) de noviembre de 2007, es decir, un día hábil entre semana. Antes se había dado una audiencia de control de legalidad sobre expedición de orden de captura ante el Juzgado Segundo Civil Municipal, el día martes treinta (30) de Octubre-07, es decir, también un día hábil.
Con todo lo referido podemos concluir:

1.- La Circular nunca dijo, ni podía hacerlo, que los Jueces Civiles Municipales de Santa Rosa de Cabal cumplirían a partir del once (11) de enero de 2005, “además” de las funciones propias en su área, las de Control de Garantías en materia Penal en iguales condiciones a las asignadas por ley al Juzgado Penal Municipal de esa sede; en consecuencia, debía entenderse en sano razonamiento, que lo harían pero sólo dentro de las precisas facultades que les confería la Ley 906 de 2004.

2.- Si no obstante esa cabal interpretación, se llegare a pensar que con la citada expresión “además” y con los turnos asignados a los Jueces Civiles Municipales del citado Municipio, el Consejo Seccional de la Judicatura de Risaralda transgredió la legalidad, un defecto de esa naturaleza únicamente cobijaría la labor efectuada en fines de semana y festivos, pero nunca la realizada en la jornada normal de trabajo.

3.- Por fuerza de la razón hay que admitir, con la defensa, que la actividad preliminar realizada por la Juez Primero Civil Municipal de Santa Rosa de Cabal en función de Control de Garantías para un caso de competencia del Juzgado Penal del Circuito y en un día entre semana hábil, carecía de soporte normativo tanto legal como administrativo.

4.- Si lo anterior es así, como creemos lo es sin lugar a dudas, entonces de nada serviría intentar salvar el poder vinculante de esa Circular del Consejo Seccional por la vía de presumirse su legalidad al no proceder contra ella las denominadas excepciones de ilegalidad, como es una de las tesis de la Fiscalía, porque de todas formas su contenido no sirve para soportar, respaldar o dar sustento de ningún modo a la competencia que asumió la titular del citado Despacho al hacer las veces de Juez de Control de Garantías en el presente caso.

3.3.- ARGUMENTOS QUE SE ESGRIMEN EN CONTRA DE LA NULIDAD
Entendemos y eso no lo puede dejar de mencionar el Tribunal, que ciertamente lo ocurrido es bien lamentable por dar lugar a la pérdida de un arduo trabajo por parte de la Fiscalía, pero esa situación no puede obnubilar nuestra mente para emprender el juicio objetivo que nos corresponde. Tal vez por ello y es bien comprensible, la Fiscalía se aferra ahora a la búsqueda de alternativas jurídicas que de algún modo legitimen la actuación en tan particulares términos surtida y para ello se ensayan argumentos, unos principales otros subsidiarios, a todos los cuales nos debemos referir a continuación y los presentamos de la siguiente manera:

(i) Que el verdadero entendimiento de la norma contenida en el artículo 39 de la Ley 906 de 2004, hace concluir que la titular del Juzgado Primero Civil Municipal de Santa Rosa de Cabal sí era competente y que antes de ser un problema de competencias, se trata más bien de una distribución en el “reparto” :
A nuestro juicio, no es acertado decir que todo esto se reconduce a un simple problema de reparto, porque esta actividad presupone necesariamente que los funcionarios que en ella intervienen tengan competencia para poder asumir el conocimiento y es eso precisamente lo que no tenía el Juzgado Civil Municipal.
Se nos da a entender, que la Juez Primero Civil Municipal de Santa Rosa de Cabal sí tenía competencia para asumir el control de garantías en un asunto de competencia del Juzgado Penal del Circuito de esa población, porque la primera hipótesis que contempla el artículo 39 de la Ley 906 de 2004, al expresar que: “Cuando el acto sobre el cual deba ejercerse la función de control de garantías corresponda a un asunto que por competencia esté asignado a juez penal municipal” conocerá otro Juez Municipal sin importar su especialidad, se está refiriendo no a una competencia en sede de conocimiento sino a una competencia en sede de control de garantías. Y en ese sentido -se asegura-, lo que habría de entenderse es que el Juez Penal Municipal del lugar de los hechos se debe dedicar exclusivamente a su función como Juez de conocimiento y nada más; en otras palabras, que el fin de la norma es “evitar la congestión” de ese funcionario.

Esa manifestación no es correcta, y no lo es porque la norma no tiene por finalidad “evitar la congestión de los jueces penales municipales”. En realidad lo que se pretende con esa disposición al asignar el Control de Garantías a un Juez Municipal de otra especialidad, es algo diferente a lo mencionado por el recurrente, y consiste en evitar la violación del artículo 250 Superior cuando nos dice que un Juez de conocimiento no puede ser a su vez Juez de Control, es decir, que es imperioso que en un Municipio donde existe un solo Juez Penal Municipal y el asunto es de su exclusivo resorte como Juez de conocimiento, entonces el Control de Garantías en ese caso y sólo en ese evento, debe ejercerlo otro Juez Municipal del lugar sin importar su especialidad. La situación no admite otro entendimiento jurídico.
Si concluyéramos algo distinto, sería tanto como afirmar que  entonces el Juez Único Penal Municipal de Santa Rosa de Cabal nunca podría ser Juez de Control de Garantías, ni siquiera en los procesos de competencia del Juzgado Penal del Circuito de esa misma localidad con funciones de conocimiento, situación que reñiría abiertamente con el postulado del primer inciso de ese mismo artículo 39 cuando expresa: “La función de control de garantías será ejercida por un juez penal municipal del lugar en que se cometió el delito”.

En conclusión, el Tribunal entiende que la regla dispone que el Control de Garantías lo ejerza el Juez Penal Municipal con asiento en el Municipio donde sucedió la infracción, y la excepción es que un funcionario de diferente especialidad asuma esa facultad pero únicamente cuando se presente alguna de estas dos hipótesis: a)- que ese Juez Penal Municipal deba conocer como Juez de conocimiento; y b)- que en ese mismo Juez concurra una causal de impedimento. 
(ii) Que como todo Juez de la República es Juez Constitucional por ser protector de derechos fundamentales, entonces cualquiera de ellos está facultado para realizar las diligencias preliminares de Control de Garantías en los asuntos penales, y en ese sentido no se violó el principio de Juez Natural. 
No dudamos que el Juez de Control de Garantías cumple funciones constitucionales, pero lo que debe precisarse, es que no cualquier Juez puede ser Juez de Control de Garantías, sólo lo puede ser aquél a quien el legislador en su poder de configuración ha seleccionado. Nótese que la Constitución no da facultades a cualquier Juez de la República para revisar la legalidad de las actuaciones preliminares de la Fiscalía General de la Nación. El artículo 250 C.N. es claro en decir que el Fiscal acudirá “ante el Juez que ejerza las funciones de control de garantías”, expresión que sobraría si cualquier Juez pudiera cumplir esa labor. En conclusión, cumple funciones de Control de Garantías, sólo aquel funcionario judicial a quien previamente una ley le ha conferido esa facultad.
Y no se diga que el Juez de Control de Garantías no asume decisiones definitorias en la contienda probatoria, porque si bien no dicta la sentencia que pone término al debate judicial, porque esta función le está asignada al Juez de conocimiento, sí adopta determinaciones de fondo, nada menos que, por ejemplo, la imposición de las medidas de aseguramiento cuando hay lugar a ello, obviamente a petición del Fiscal. He ahí precisamente uno de los cambios sustanciales del Sistema Penal Acusatorio, cuando extrae ese poder decisorio de la órbita del órgano de investigación y se lo adjudica a un funcionario imparcial.
Puede decirse en efecto, que la Corte Constitucional precisó en la Sentencia SU-1184 de 2001 -caso Mapiripán, donde se discutió la competencia entre la jurisdicción ordinaria y la militar a efectos de juzgar a militares implicados en delitos de lesa humanidad - que existe violación al derecho a ser Juzgado por un Juez Natural cuando: a) se desconoce la regla general de competencia para la investigación de delitos fijada en la Constitución, como ocurre con la Fiscalía General de la Nación; las excepciones a este principio están expresamente señaladas en la Carta; b) cuando se violan prohibiciones constitucionales, como aquella que proscribe el juzgamiento de civiles por militares o el juzgamiento de hechos punibles por parte de autoridades administrativas; c) cuando no se investiga por jurisdicciones especiales definidas en la Carta, como sería el caso de indígenas o menores; d) cuando se desconoce el fuero constitucional (y el legal); e) cuando se realizan juicios ex-post con tribunales ad-hoc; y, f) cuando se desconoce el derecho a ser juzgado por una autoridad judicial ordinaria. Pero se debe entender, que esos son ejemplos de violación al principio de Juez Natural por desconocimiento de la jurisdicción, lo cual no significa que ese mismo principio no se puede vulnerar también cuando el funcionario, a pesar de poseer jurisdicción, no tiene la competencia.

Es preciso distinguir los términos de jurisdicción y competencia, para comprender que si bien todos los Jueces individuales o colegiados cuentan con poder para “decir el derecho” y resolver conflictos sociales, no todos están ubicados dentro de la misma jurisdicción, pero adicionalmente no todos poseen la misma competencia para abordar asuntos específicos. 

El ciudadano no sólo tiene derecho a que su Juez posea jurisdicción, también puede exigir que previamente una ley le haya asignado la competencia en el caso concreto. Es que incluso, en aquellos temas de raigambre netamente constitucional para la defensa de derechos fundamentales, como son la acción pública del Hábeas Corpus y la Acción de Tutela, en los cuales el Constituyente le asignó facultades a la figura del Juez en términos genéricos, lo que se repite no sucedió en tratándose del Juez con funciones de Control de Garantías, de todas formas existe también una delimitación por competencias al menos por los factores territorial y funcional.

(iii) Que no se debe anular por el principio de trascendencia de las nulidades, a cuyo efecto se dice que para qué anular si el objetivo de justicia de todas formas se cumplió y no se debe hacer primar lo meramente procesal por sobre lo sustancial.

Al respecto hay que decir que una declaración de incompetencia no puede mirar si la actuación del Juez que obró ilegítimamente estuvo o no ajustada a la legalidad; de ser así, sólo en caso de demostrarse que el Juez incompetente obró contrario a derecho habría lugar a la nulidad, afirmación que contradice la esencia de esa causal de anulación. 

La competencia del Juez no es un tema insustancial, o de simple forma, se trata nada más ni nada menos que de un factor de orden público porque se funda en principios de interés general como lo afirma la Corte Constitucional en la Sentencia C-655 de 1997.
Decir por tanto que la competencia no importa con tal de cumplirse el objetivo de justicia, es una afirmación ambivalente, porque ese propósito puede ser la consecución de la legalización de una captura o la imposición de una medida de aseguramiento, sin importar la forma, según el punto de vista del ente acusador; o también puede ser un fin sustancialmente válido el que a la persona sindicada se le lleve sólo ante aquel Juez que la ley le ha conferido previa y expresamente el poder de conocer el asunto del derecho en el cual se encuentra involucrado, como es el querer de la defensa. 

(iv) Que si bien la legalización de captura, la imputación y la medida de aseguramiento se llevaron a cabo ante un Juez Civil, posteriormente hubo una audiencia preliminar de “sustitución de la detención preventiva” esta vez ante la Juez Penal Municipal de Santa Rosa, como autoridad que no concedió dicha sustitución.
No hay lugar a ese planteamiento, sencillamente porque si el vicio detectado abarca la imputación y la medida de aseguramiento iniciales, este acto posterior viene a constituir un procedimiento dependiente y accesorio que no tiene vida jurídica autónoma.

(v) Que de conformidad con el artículo 456 de la Ley 906 de 2004, es posible la nulidad por incompetencia del juez, cuando se desconoce el fuero o cuando se hace ante funcionario diferente al Juez Penal de Circuito Especializado, si se tiene en consideración el principio de taxatividad que orienta el tema de las nulidades.
La disposición hace referencia a la incompetencia del juez de conocimiento por el factor subjetivo y por el objetivo en cuanto a tratarse de una ilicitud cuyo juzgamiento esté adjudicado a un funcionario de mayor jerarquía, pero no es excluyente y por lo mismo no prohíbe las nulidades por la incompetencia del Juez de Control de Garantías que es nuestro caso.

El artículo 29 de la Carta, nos dice que: “Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio”. No se hace exclusión alguna, en consecuencia, hay lugar a la nulidad por lo establecido en el artículo 457 de la Ley 906 de 2004, cuando consagra la invalidez de la actuación penal por violación al debido proceso en aspectos sustanciales, y entre ellos está el desconocimiento del Juez Natural por incompetencia.
(vi) Que ese vicio de incompetencia no fue alegado por la parte interesada ante la misma Juez como era su deber, razón por la cual no hay lugar a plantear esa irregularidad en este momento de la Audiencia de Formulación de Acusación en el cual nos encontramos. 
La aseveración no puede ser válida porque precisamente es la Audiencia de Formulación de Acusación el acto público por excelencia para decretar las nulidades procesales que se adviertan en el trámite de las audiencias preliminares. Bien pudo manifestarse en el acto ante la misma funcionaria, sin embargo, la parte interesada estaba también en el derecho de dar a conocer las irregularidades que afectaban el debido proceso en el momento de la Audiencia de Acusación y, por supuesto, el Juez de conocimiento tenía el deber de hacer una revisión de los factores de nulidad entre los cuales se encuentra, sin lugar a dudas, la incompetencia del Juez de Control de Garantías.

En providencia del treinta (30) de Noviembre de 2006, radicación 25.136, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca, la Sala de Casación Penal indicó que en determinadas circunstancias lo definido en las audiencias preliminares no tiene vocación de perpetuidad para el período del juicio, ni adquiere ese carácter de incontrovertible frente al juez de conocimiento; entre otras razones, agrega este Tribunal, porque el Juez de la causa también es, como el que más, controlador de las garantías procesales.

Este asunto está, de todas formas, indisolublemente ligado al de la preclusividad de los actos procesales acerca del cual nos pronunciaremos en el capítulo que viene a continuación.
(v) Que así se admitiera en gracia de discusión que en realidad la Jueza Primera Civil Municipal no tenía asignada esa competencia, de todas formas el Tribunal debería aceptar que sus actos fueron válidos en consideración al principio de la prórroga de la competencia o perpetuatio jurisdictione.
Lo dicho, fundado en que las formas no pueden estar por encima de lo sustancial y precisamente por eso tiene operatividad el principio de la perpetuatio jurisdictione. 

El argumento así formulado, pasa por alto que la competencia en el presente caso es excepcional y por lo mismo limitada; igualmente, que la perpetuatio jurisdictione se da, entiende el Tribunal, cuando existe un principio de competencia en el funcionario que hace uso de ella. Por eso, en la Sentencia C-655 de 1997, se menciona como una de las características de la competencia, su “inmodificabilidad”, en el entendido que “no puede variar en el curso de un proceso y de allí la base fundamental para la perpetuatio jurisdictione”.
Con el fin de sustentar su aserto, la parte que impugna trae a cuento que en varios casos ya juzgados por este Tribunal y por la Corte, algunos Jueces que no tenían competencia finalmente han dictado los respectivos fallos sin que nada haya pasado. Al respecto diremos que eso no es de extrañar, siempre y cuando se entienda bien el fenómeno de la prórroga de competencia o perpetuatio jurisdictione.
Para comenzar, hay que tener presente que en esta materia tiene suma importancia la aplicación del artículo 40 de la Ley 153 de 1887, como expresamente se indicó por la Sala de Casación Penal en decisión del Mayo tres (03) de 2007, Rad. 27.103, M.P. Dr. Yesid Ramírez Bastidas, al sostener:

“3. La prórroga de competencia es un sano remedio procesal frente a los constantes e intempestivos cambios legislativos, con el que se permite, además, que el juez de mayor jerarquía en la escala judicial mantenga la competencia para continuar el trámite hasta la terminación del proceso. Dado que la institución aparece regulada en el acápite del «juicio», ella puede ser aplicada únicamente en ésta etapa del proceso, pudiéndose observar que la legislación procesal penal de 2000 mantiene la coherencia del sistema jurídico al respetar la regla según la cual en la ritualidad de los juicios (i) los términos que hubieren empezado a correr, y (ii) las actuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas, se regirán por la ley vigente al tiempo de su iniciación.

“4. Las citadas reglas se mantienen inclusive en la normatividad que desarrolla el sistema acusatorio colombiano, en el que es preciso advertir la regulación de unas excepciones consagradas expresamente por el legislador (art. 55 de la Ley 906 de 2004), como lo son (i) los asuntos que se refieren a aforados, (ii) aquellos supuestos en los cuales la actuación corresponde a juez de mayor jerarquía, y, (iii) los procesos en los que luego de celebradas las audiencias de imputación o acusación sobreviene causal de incompetencia al establecerse que el hecho se adecua a otro tipo penal que compete a diferente servidor judicial, supuestos en los cuales inexorablemente quien viene conociendo del proceso lo debe remitir al juez competente.”
Postura reiterada en Casación del trece (13) de junio de 2007, Rad. 27.617, M.P. Álvaro Orlando Pérez Pinzón, cuando se dijo:

“Sin embargo, por razón del fenómeno jurídico-procesal de prórroga de competencia, le corresponde seguir conociendo del asunto al Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Popayán, conforme al artículo 40 de la Ley 153 de 1887, según el cual, “las leyes concernientes a la sustanciación y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir. Pero los términos que hubieren empezado a correr, y las actuaciones y diligencias que ya estuviesen iniciadas, se regirán por la ley vigente al momento de su iniciación” (resalta la Sala).
Se observa al respecto, que el juez especializado de Popayán avocó el conocimiento del asunto con fundamento en la competencia otorgada por la Ley 733 de 2002, celebró la audiencia preparatoria y aún queda pendiente por realizar el debate oral y emitir el fallo correspondiente, para lo cual conserva la competencia”

Como se aprecia, no es anormal que aún a sabiendas de no tener ya asignada la competencia en atención a un cambio de legislación, un Juez pueda seguir conociendo del proceso hasta el fallo; pero obviamente, a condición de que en un comienzo hubiere estado habilitado para hacerlo. Igualmente, con la salvedad hecha por la misma Corte, en el sentido que esta institución de la prórroga de competencia sólo puede ser utilizada en la etapa procesal correspondiente al juicio, es decir, no resulta aplicable en forma extensiva al período preliminar como es el caso que ahora nos convoca.

Pero para una mayor precisión, también hay que recordar que en la misma materia entra en juego otro fenómeno bien singular y no es otro que el de la convalidación por preclusividad. 

La Honorable Corte Suprema de Justicia, en Casación del quince (15) de Junio de 2007, Rad. 27.483, M.P. Jorge Luis Quintero Milanés, también dejó en claro lo siguiente:
“Como regla general, la competencia sólo puede ser cuestionada por las partes en la audiencia de formulación de acusación
 o, agrega la Sala, en la audiencia que se convoque para el estudio de la solicitud de preclusión de que trata el artículo 333 del C. de P. P., conclusión a la que se llega por integración normativa dentro del contexto sistemático de la Ley 906 de 2004.

“No obstante lo anterior, el juez de conocimiento, así como se desprende del citado artículo 54, se encuentra en posibilidad de revelar tal incompetencia desde el mismo instante en que se le ha presentado el escrito de acusación o solicitud de preclusión, la cual se considera como definida y definitiva si: i) el juez así no lo declara ó ii) no se alega incompetencia por las partes en la audiencia de formulación de acusación, que es el instante procesal oportuno, eso sí, destaca la Sala, salvo que se trate de la competencia derivada del "... factor subjetivo o esté radicada en funcionario de mayor jerarquía ..." tal como lo señala la prórroga de competencia a que hace referencia el artículo 55 del citado C. de P.P
, entendiéndose siempre que el juez penal del circuito especializado es de mayor jerarquía que el juzgado penal del circuito”.

En conclusión, si la prórroga de competencia o perpetuatio jurisdictione es una figura que habilita al funcionario judicial que ya cuenta con un principio de competencia para que pueda seguir conociendo del asunto en aras de no afectar la recta impartición de justicia, y sólo tiene cabida en el período del juicio; y si además, la convalidación por preclusividad opera por ley al momento de la Audiencia de Formulación de Acusación, instante en el cual debe proponerse y declararse so pena de ser extemporánea una solicitud posterior en tal sentido, entonces no cabe ser aplicada a los actos preliminares llevados a cabo por una Juez Civil Municipal que nunca tuvo asignada expresamente esa competencia y que la parte interesada dio a conocer el vicio en el cual se estaba incurriendo al momento de la Audiencia de Formulación de Acusación ante el Juez de Conocimiento como es lo legalmente establecido.
Ahora, el que decenas de casos similares a este ya se encuentran fallados sin mayores inconvenientes, es una situación que ni quita ni pone a este particular asunto y no cabe especular en tal sentido. Lo primero, porque las nulidades se decretan: de oficio cuando las advierte el funcionario o a petición de parte interesada cuando así lo solicita. Si ni uno ni otro evento ocurrieron en esas otras actuaciones a las cuales se hace referencia, es situación que produce unos efectos singulares que sólo pueden valorarse en concreto. Lo segundo, porque, como ya se vio ampliamente, las peticiones de nulidad tienen un momento oportuno para ser formuladas; en consecuencia, sólo analizado cada caso en sus rasgos particulares se podrá llegar a decir si se presentó o no la mentada irregularidad.
Por lo indicado, la negativa a decretar la invalidez en la primera instancia, deberá ser revocada para en su lugar disponer la NULIDAD de este trámite a partir inclusive de la audiencia de control de garantías sobre expedición de orden de captura llevada a cabo ante el Juez Segundo Civil Municipal de Santa Rosa de Cabal, lo mismo que las audiencias preliminares de imputación, legalización de captura e imposición de medida de aseguramiento ante la señora Juez Primero Civil Municipal de esa misma sede. Corolario de lo decidido, se dispondrá la libertad inmediata del procesado de no ser requerido por otra autoridad y la remisión del asunto a la Fiscalía General de la Nación con el fin de reponer lo invalidado.
Por lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, REVOCA el auto interlocutorio proferido por el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal (Rda.), objeto de impugnación, y en su lugar se decreta la NULIDAD de lo actuado a partir del momento indicado en el cuerpo motivo de esta providencia. Líbrese orden de libertad inmediata a favor del procesado, la que se hará efectiva si no es requerido por otra autoridad. Remítase lo actuado a la Fiscalía General de la Nación para los fines pertinentes.
Esta decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE 
               LEONEL ROGELES MORENO

     Magistrado




         Magistrado

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN


    CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

    
     Magistrado 




          Secretaria
� Inciso 1° del artículo 43 de la Ley 906 de 2004


� "Artículo 55. Prórroga. Se entiende prorrogada la competencia si no se manifiesta o alega la incompetencia en la oportunidad indicada en el Artículo anterior, salvo que ésta devenga del factor subjetivo o esté radicada en funcionario de superior jerarquía. 


En estos eventos el juez, de oficio o a solicitud del fiscal o de la defensa, de encontrar la causal de incompetencia sobreviniente en audiencia preparatoria o de juicio oral, remitirá el asunto ante el funcionario que deba definir la competencia, para que éste, en el término de tres (3) días, adopte de plano las decisiones a que hubiere lugar.


Parágrafo: Para los efectos indicados en este Artículo se entenderá que el juez penal de circuito especializado es de superior jerarquía respecto del juez de circuito."
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