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ACCIONANTE:   ALEXÁNDER ÁLVAREZ M.

NIEGA POR IMPROCEDENTE

TUTELA FRENTE A DECISIÓN JUDICIAL/ No configura vía de hecho la falta de notificación del acusado cuando esta ocurrió por causas ajenas al despacho/ Inimputabilidad debe alegarse y probarse dentro del proceso y no por vía de tutela/ Adecuada defensa técnica/ Subrogados penales y mecanismos sustitutivos han de solicitarse ante el juez que vigila la pena
“(…) no tiene asidero lo que ahora alega el accionante, al indicar que el juzgado omitió notificar al señor ÁLVAREZ MARTÍNEZ de la realización de las audiencias celebradas ante el juzgado de conocimiento, en tanto el despacho sí trató de manera infructuosa de comunicarle lo pertinente a la única dirección conocida, labor que tampoco logró concretar la Defensoría por medio de sus investigadores (…)
Por ello se observa que no existe frente a tal cuestionamiento violación alguna al debido proceso por falta de notificación, ni mucho menos estamos ante una vía de hecho por parte del juzgado al proferir la sentencia de condena soportada en las pruebas arrimadas a juicio, máxime que desde la imputación en la cual el señor ÁLVAREZ MARTÍNEZ no aceptó los cargos endilgados, sabía que en su contra se adelantaría una investigación con el consecuente desarrollo de la etapa de juicio ante el juzgado de conocimiento (…) a las cuales no compareció por cuanto aportó una dirección errada que imposibilitó darle a conocer las fechas de las audiencias respectivas.”
“(…) si la enfermedad mental del señor ALEXÁNDER ÁLVAREZ iba a ser utilizada como mecanismo para cimentar una posible inimputabilidad, ello debió ser debatido y demostrado procesalmente, pero como se ha indicado, ante el silencio y ausencia voluntaria del proceso por parte del acusado se le impidió al defensor plantear tal circunstancia.

Mucho menos puede considerarse que por este mecanismo perentorio y sumario se logre establecer si en efecto (…) padecía de problemas psiquiátricos para dilucidar que cometió la conducta ilícita en condición de inimputable, por cuanto para ello se requiere un espacio apropiado que no es del resorte del juez constitucional, sino del juez ordinario, máxime cuando el ordenamiento jurídico tiene señalado un procedimiento especial como es la acción de revisión para que sea allí donde se determine si efectivamente se presenta alguna de las causales que contempla el dispositivo procesal penal para lograr la modificación o revocatoria de la decisión de condena proferida y que se encuentra en firme.”
“Para la Sala entonces, la intervención del abogado de la Defensoría del Pueblo (…) se adecuó a lo reglado en el mismo ordenamiento procesal y su limitación en la práctica probatoria obedeció a la falta de voluntad y colaboración del acusado, quien lo dejó solo al no prestar su concurso para que allí se demostrara lo que ahora alude quien lo representa en esta tutela.”
“Si bien ahora pide se le otorgue la prisión domiciliaria, la reclusión en un centro especializado de atención médica o la ejecución condicional de la pena (…) para la Sala tales solicitudes deben elevarse y resolverse por el funcionario encargado de la vigilancia de la pena que le fue impuesta, esto es, el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad.”
Citas: Corte Constitucional, sentencia C-560 de 2005; Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, sentencias de tutela de 18 julio de 2013 -rad. 68111- y de 22 septiembre de 2015 -rad. 81747-.
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                                         RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, treinta (30) de marzo de dos mil dieciséis (2016)

                                                                  Acta de Aprobación No 266
                                                 Hora:3:55 p.m.
1.- VISTOS

Luego de haberse decretado la nulidad de lo actuado por el Juzgado Tercero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.) por falta de competencia, procede esta Corporación a decidir la acción de tutela instaurada por el señor ALEXÁNDER ÁLVAREZ MARTÍNEZ por intermedio de apoderado judicial, contra el Juzgado Penal del Circuito de Descongestión de Dosquebradas (Rda.) -hoy Segundo Penal del Circuito- al considerar vulnerado el debido proceso.

2.- SOLICITUD 
Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela el apoderado del accionante, se puede concretar así: (i) en enero 19 de 2013 y luego de haber salido del HOMERIS la Policía Nacional le encontró al señor ALEXÁNDER ÁLVAREZ MARTÍNEZ una bolsa negra con 538 gramos de marihuana, pero éste desconocía su contenido; (ii) padece desde los 10 años de edad de trastorno bipolar con episodios maníacos y desde el 1º de diciembre de 2003 empezó el tratamiento en el Hospital Mental de Risaralda HOMERIS, lo que conllevó a su internamiento en varias oportunidades; (ii) el Juzgado Segundo de Descongestión de Dosquebradas desde las audiencias preliminares y en la individualización de pena conocía su dirección en el barrio Pedregales al igual que de su señora madre en el barrio Monte Líbano de Cuba, a las cuales nunca llegó citación; (iii)  describe varias de las crisis presentadas por su defendido a raíz de la enfermedad mental, y alude que cuando éste se hallaba estable era muy responsable pues trabajaba en un negocio familiar y se dedicaba a otras labores como venta de comidas con el fin de ayudar a la manutención de sus hijas; (iv) su cliente nunca fue notificado de las audiencias ante el juzgado de conocimiento y por lo tanto nunca tuvo la ocasión de realizar una defensa verdadera, pues ni el defensor, ni la Fiscalía se tomaron el trabajo de buscar a su familia para establecer sus antecedentes médicos y psiquiátricos que se encuentran en la historia clínica, donde además se avizora que es consumidor de marihuana; (v) ALEXÁNDER fue capturado en junio 6 de 2015 y conducido a la cárcel de varones La 40 el día 9 del mismo mes y año; (vi) luego de hacer alusión a jurisprudencia constitucional, expresa que el juez no conoció prueba alguna a favor de su representado, pues la Fiscalía no se tomó la molestia de ubicarlo para que asistiera a las audiencias, ni indagó por sus antecedentes, máxime que después de las preliminares su defendido estaba libre y debían tener su ubicación en la manzana 1 casa 34 barrio Pedregales, la cual nunca fue buscada ni llegó citación a la dirección de la madre del encartado; (vii) igualmente su defensor en momento alguno buscó contactarse con él, y arguyó que su prohijado nunca arrimó a la Defensoría del Pueblo para entrevistarse con él, por lo cual no contó con defensa técnica sino formal; y (viii) la tutela se presenta varios meses después porque la sentencia se profirió en noviembre 13 de 2014, y su cliente solo se enteró de ella en junio 6 de 2015 cuando fue aprehendido, misma que se encontraba ya en firme por no haberse interpuesto recurso alguno; además por cuanto otro abogado sustentó ante el juzgado de ejecución de penas los recursos contra de la decisión que no concedió la prisión domiciliaria, lo cual resultó infructuoso.
Pide la protección del derecho fundamental al debido proceso del señor ALEXÁNDER ÁLVAREZ, y por ende solicita se declare lo siguiente: (i) que se vulneraron sus derechos al debido proceso, como enfermo mental y de persona inimputable para la fecha de la comisión de los hechos, según lo preceptuado en el artículo 47 C.N. y el artículo 33 C.P; (ii) se anule el juicio llevado en contra de su defendido y se le otorgue la libertad; y (iii) en forma subsidiaria se le conceda la prisión domiciliaria o la reclusión en un centro especializado de atención médica como lo es HOMERIS, o en su defecto la ejecución condicional de la pena.

3.- CONTESTACIÓN

En su oportunidad se le había dado traslado de la acción al Juzgado Penal del Circuito de Descongestión y con ocasión de la nulidad decretada, esta Corporación vinculó al trámite a la Fiscalía 25 Seccional de Dosquebradas (Rda.), al abogado JUAN ESTEBAN HENAO HENAO, al Agente del Ministerio Público designado ante ese despacho, y al Juzgado Primero de Ejecución de Penas de Pereira (Rda.), quienes dieron respuesta a la tutela, así:
3.1.- El Juez Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas respecto a los hechos de la tutela expresó: (i) el señor ALEXÁNDER ÁLVAREZ no ostentó la calidad de “Reo Ausente” como lo indica el actor, por cuanto asistió a la formulación de imputación de enero 20 de 2013 por haber sido capturado en flagrancia al encontrársele una bolsa plástica contentiva de 538 gramos de marihuana, sin aceptar los cargos y quedar en libertad por haber sido retirada la solicitud de medida de aseguramiento, y allí registró como dirección de residencia la Manzana 1 Casa 34 del barrio Pedregales Alto de Pereira (Rda.); (ii) luego de presentarse el escrito de acusación donde se anotó igual ubicación -en Dosquebradas- pues en el área metropolitana no hay otro sector con ese mismo nombre, se le envió la citación respectiva pero tal vivienda no fue hallada por el citador del despacho; (iii) el defensor público Dr. JUAN ESTEBAN HENAO en la audiencia celebrada en junio 3 de 2014 refirió a la imposibilidad de localizar al entonces acusado por medio de los investigadores de la Defensoría, y por ende no le asiste razón al accionante al referir que el proceso se siguió sin su conocimiento, máxime que no entregó un sitio distinto al aportado ni teléfono para ser contactado; (iv) el apoderado de ÁLVAREZ MARTÍNEZ falta a la verdad al informar que el juzgado conocía de la existencia de la dirección de la madre del encartado  en el barrio Monte Líbano de Cuba, donde no remitió cita alguna, pero de ello ningún soporte se arrimó a la actuación; (v) los documentos que acreditan el estado mental del hoy condenado no fueron allegados al juicio y la decisión se fundó en lo allí discutido y probado; (vi) las afirmaciones del togado en el sentido que el juzgado sabía la ubicación de la madre del acusado y omitió su notificación conllevan a solicitar la compulsa de copias ante la Sala Disciplinaria del Consejo de la Judicatura para que se investigue tal situación; (vii) el abogado JUAN ESTEBAN HENAO dejó constancia de los esfuerzos que adelantó para encontrar a su cliente con resultados negativos y si para la defensa ello fue imposible, mal haría en endilgársele algún tipo de responsabilidad al juzgado al emitir sentencia, que fue consecuencia del debate probatorio ventilado; (viii) al haber estado el señor ÁLVAREZ en la imputación sabía que quedaría atado a una investigación y era su deber comunicar cualquier cambio de residencia, pero pretender que su silencio sea capitalizado a su favor porque no se aportó la documentación que hoy echa de menos su abogado es una maniobra desleal con la judicatura; (ix) la tutela no está llamada a prosperar porque ésta tiene un carácter residual y especial y acá no se cumplen ninguna de las exigencias jurisprudenciales para su concesión, al no existir una vía de hecho por parte del juzgado, y (x) pide se vincule a la Fiscalía que conoció del caso y al abogado que lo representó para que se pronuncien al respecto.

3.2.- El Fiscal 25 Seccional de Dosquebradas, hace alusión al trámite del asunto que culminó con la sentencia proferida en contra del señor ALEXÁNDER ÁLVAREZ MARTÍNEZ para predicar que no se vulneraron sus derechos fundamentales, máxime que la fiscalía no vislumbró que se estaba frente a un inimputable ni la defensa del encartado allegó elementos de prueba sobre tal aspecto, como tampoco sus familiares quienes tenían conocimiento del proceso quienes no se acercaron a la fiscalía, ante su defensor o al Juzgado para realizar algún tipo de manifestación, por lo cual se considera que al momento de ocurrencia del hecho y su captura era una persona imputable y como tal se adelantó la actuación, sin vulneración de derecho alguno.

3.3.- El Juez Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, expresa lo siguiente: (i) el despacho no ha vulnerado derecho fundamental alguno,  en tanto se encarga de vigilar la pena de 69 meses de prisión a la que fue condenado el señor ALEXÁNDER ÁLVAREZ MARTÍNEZ  al habérsele negado el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, la cual descuenta desde junio 5 de 2015; (ii) mediante auto de noviembre 12 de 2015 negó la prisión domiciliaria, toda vez que el perito de Medicina Legal concluyó que éste no presenta un estado de salud mental incompatible con la vida en reclusión, frente a lo cual la defensa interpuso los recursos de ley, habiéndose resulto la reposición en forma negativa y se está pendiente de la remisión de la actuación ante el juzgado fallador para lo de su cargo; (iii) pide se declare que la tutela es improcedente pues se cuenta con la acción de revisión como mecanismo idóneo para demostrar la inimputabilidad del actor.

3.4.- Las demás partes vinculadas guardaron silencio.
4.- PRUEBAS

Se tuvieron como tales los documentos aportados por el accionante, así como los arrimados por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas.

5.- Para resolver, SE CONSIDERA

El Tribunal es competente para fallar el presente asunto de conformidad con la facultad consagrada en la Constitución Política en su artículo 86 y en los Decretos 2591/91 y 306/92.

5.1.- Problema planteado 

Corresponde establecer a la Sala si por parte del Juzgado Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), con ocasión de las diligencias que se surtieron en contra del señor ALEXÁNDER ÁLVAREZ MARTÍNEZ, se vulneraron los derechos fundamentales que estima conculcados.
5.2.- Solución

La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

De acuerdo con las manifestaciones efectuadas por el apoderado del señor ALEXÁNDER ÁLVAREZ MARÍN, entiende esta Sala que su solicitud está dirigida básicamente a la protección del derecho fundamental al debido proceso por haberse proferido sentencia condenatoria en su contra por el Juzgado de Descongestión de Dosquebradas (Rda.) -hoy Segundo Penal del Circuito con función de conocimiento-, sin haber sido notificado de la realización de las audiencias de formulación de acusación, preparatoria, juicio oral, y lectura de fallo, además de haberse desconocido que éste para el momento de la comisión de la ilicitud objeto de juzgamiento era inimputable y por ende sujeto de especial protección, amén de los problemas psiquiátricos que lo aquejan.
Como quiera que en la presente tutela se atacan determinaciones adoptadas por una autoridad judicial como lo es el Juzgado Segundo Penal del Circuito de  Dosquebradas (Rda.), es indispensable estudiar inicialmente lo relacionado con la viabilidad de la tutela para que por su intermedio se revisen decisiones judiciales, para con ello determinar si hay o no lugar a efectuar un análisis de fondo al caso concreto
.

Cuando se dirige la tutela contra de providencias judiciales, se convierte en un mecanismo de protección excepcionalísimo y por ello su prosperidad va ligada al cumplimiento de unos requisitos de procedibilidad que la jurisdicción constitucional  ha acogido en fallos C-560 de 2005 y T-332 de 2006, entre otros.
De conformidad con la doctrina constitucional, los requisitos generales de procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales, ameritan que la cuestión que se discuta: (i) sea de evidente relevancia constitucional; (ii) se haya hecho uso de todos los mecanismos de defensa judicial -ordinarios y extraordinarios- a disposición del afectado, salvo que se trate de evitar un perjuicio iusfundamental irremediable; (iii) se cumpla el requisito de la inmediatez. Así, la tutela debe haber sido interpuesta en un término razonable y proporcionado desde el momento de ocurrencia de la vulneración del derecho fundamental; (iv) Cuando se trate de una irregularidad procesal, que ésta tenga un efecto decisivo en el fallo objeto de controversia y afecte los derechos fundamentales de la parte actora, y (v) que no se trate de sentencias de tutela.

De otra parte, los requisitos de carácter específico han sido reiterados en pacífica jurisprudencia a partir de la sentencia C-560 de 2005, y pueden sintetizarse así:

Para que proceda una tutela contra una sentencia se requiere que se presente, al menos, uno de los vicios o defectos que adelante se explican. 
a. Defecto orgánico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirió la providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello. 
b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actuó completamente al margen del procedimiento establecido. 
c. Defecto fáctico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicación del supuesto legal en el que se sustenta la decisión.
d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradicción entre los fundamentos y la decisión. 
f. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue víctima de un engaño por parte de terceros y ese engaño lo condujo a la toma de una decisión que afecta derechos fundamentales.
 
g. Decisión sin motivación, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos fácticos y jurídicos de sus decisiones en el entendido que precisamente en esa motivación reposa la legitimidad de su órbita funcional.
h. Desconocimiento del precedente, hipótesis que se presenta, por ejemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia jurídica del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado. 
i. Violación directa de la Constitución.
Así mismo la Corte Suprema de Justicia, frente a la interposición de acciones de tutela contra decisiones judiciales, también ha expresado:

“Desde otrora esta Sala ha venido sosteniendo que si bien la tutela procede contra providencias judiciales, en aplicación de los anteriores criterios de procedibilidad -ya expuestos en extenso- incumbe a quien la ejercite no sólo conformarse con realizar exposiciones aisladas de argumentos que cuestionen su validez, sino también demostrar, de forma irrefutable, que las mismas sólo están envueltas en un manto de legalidad, mas en el fondo no son otra cosa que la expresión grosera o ilegal de la judicatura, disfrazada de declaración de justicia.
Frente a las providencias judiciales, por otra parte, se presume su legalidad y acierto, razón por la cual, si se pretende demostrar lo contrario, a quien así lo denuncia es al que le corresponde la carga de construir un discurso argumentativo y probatorio de tal talante que el error, que de por sí debe ser garrafal, quede en franca evidencia

No obstante, siguiendo el principio de informalidad de la tutela, si bien no se exigen fórmulas sacramentales en su planteamiento, también es cierto que no resulta admisible solicitar al juez constitucional una actitud oficiosa de protección de las garantías fundamentales, o pretender que se active su intervención para revivir un debate sustancial o probatorio ya culminado, a partir de planteamientos genéricos y sin demostración.  En esa medida, una actuación judicial culminada constituye una expresión de seguridad jurídica y coadyuva a alcanzar uno de los principios de nuestro Estado Social de Derecho, cual es el de lograr «…la vigencia de un orden justo» –Artículo 2º Constitucional-.
Por lo anterior, la labor del demandante en una tutela contra decisiones judiciales es más exigente, pues no puede quedarse simplemente en el planteamiento de censuras y omitir su demostración, pretendiendo que el juez de tutela, en una labor de reemplazo del juez ordinario, entre nuevamente a verificar en el expediente y a constatar si los falladores de instancia realizaron o no correctamente la labor de adecuado impulso procesal y de análisis jurídico sustancial, pues debe partirse del presupuesto que dicha función fue adecuadamente realizada por los falladores de instancia”. 

Ahora bien, los reparos que presenta el accionante contra la decisión que lo tiene en la actualidad privado de su libertad y que en su sentir se hizo con violación al debido proceso, se contraen a lo siguiente:  (i) no se le notificó en debida forma la realización de las audiencias llevadas a cabo en la etapa de juicio pese a conocerse su dirección de ubicación, así como la de la señora madre del encartado; (ii) desconocimiento de su calidad de inimputable para la fecha de ocurrencia del ilícito; y (iii) ausencia de defensa técnica.

Procederá en consecuencia la Corporación a dar respuesta a los cuestionamientos esgrimidos por el accionante, en el siguiente orden:
· Falta de notificación al señor ALEXANDER ÁLVAREZ MARTÍNEZ de las audiencias convocadas por el juzgado de conocimiento donde se adelantó la etapa del juicio.
Del estudio de las audiencias preliminares efectuadas ante el Juzgado Séptimo Penal Municipal con función de control de garantías en enero 20 de 2013, en especial de aquella en la que se le formuló imputación, se avizora que la dirección de residencia que del señor ALEXÁNDER ÁLVAREZ MARTÍNEZ esgrimió la Fiscalía fue la ubicada en la Manzana 1 Casa 34 del barrio Pedregales Alto, sin indicar municipio, pero en el acta elaborada por el juzgado se anotó que correspondía al municipio de Pereira.
Aunque en principio podría pensarse que al parecer por parte del juzgado se efectuaron citaciones al señor ALEXÁNDER ÁLVAREZ a un sitio que no era correcto, por cuanto éstas se hicieron para la Manzana 1 Casa 34 del barrio Pedregales Alto de Dosquebradas, lo que se vislumbra es que la ciudad de ubicación indicada en el acta de las audiencias preliminares fue errada, y ello lo clarificó el Juez Segundo Penal al expresar en su respuesta a la presente acción que el barrio Pedregales Alto se halla en el sector de la Badea, concretamente en la entrada al Parque Industrial, sin que exista en el área metropolitana Pereira-Dosquebradas ningún otro sitio con ese mismo nombre; es decir, que no hay lugar a confusión alguna.
Precisamente, a esa específica dirección que incluso fue la consignada por la Fiscalía 25 Seccional de Dosquebradas en su escrito acusatorio, fue a la que el juzgado libró las citaciones al señor imputado para que compareciera a la formulación de acusación señalada para marzo 31 de 2014, diligencia a la que no compareció el procesado, por cuanto con antelación se trató de ubicar en dicha residencia por el citador del despacho judicial, quien dejó expresa constancia en el sentido de que: “[…] al llegar a la Manzana 1 del barrio Pedregales Alto me encontré que la nomenclatura solo llega hasta la casas 13, en labor de vecindario me informaron que no conocen al señor Álvarez Martínez. Dentro del proceso no se registran números telefónicos […]”, situación ésta que fue puesta de presente por el funcionario judicial a los demás intervinientes en la referida actuación.

Así mismo, en desarrollo de la audiencia preparatoria efectuada en junio 3 de 2014 y al ser requerido el defensor público del acusado acerca de la existencia de elementos materiales probatorios para descubrir, éste manifestó que no contaba con ellos, pues a pesar de que la oficina de investigaciones de la Defensoría del Pueblo trató de localizar al señor ALEXÁNDER ÁLVAREZ MARTINEZ ello no fue posible. De igual forma, al comienzo del juicio oral se dejó una nueva constancia por parte del funcionario respecto a que la dirección que aportó el acusado no existe y por ende no fue posible su ubicación, y al concedérsele la palabra a su defensor para que presentara su teoría del caso, éste esgrimió que al no haber sido posible hallar al señor ÁLVAREZ MARTÍNEZ por parte de los investigadores de la Defensoría, no haría uso de la misma.
Como vemos, de la información aportada ante el juzgado de conocimiento se desprende que la residencia que reportó ante las autoridades judiciales el señor ALEXÁNDER ÁLVAREZ MARTÍNEZ fue la correspondiente a la Manzana 1 Casa 34 del Barrio Pedregales Alto de Dosquebradas, la cual es inexistente según lo expresado por el encargado de efectuar las labores de notificación.  

Ello para predicar -contrario a lo esgrimido por el ahora accionante-, que el juzgado contaba solo con la dirección suministrada por el señor ALEXÁNDER ÁLVAREZ MARTÍNEZ y no con aquella en la que supuestamente reside su señora madre  ROSA AMELIA MARTÍNEZ, ubicada en la Manzana 7, Casa 27 Diagonal a la Iglesia de Monte Líbano del sector de Cuba. Ello se establece no solo por los datos que se aportaron en la audiencia preliminar y en el mismo escrito acusatorio, donde únicamente se hizo referencia al sitio de residencia del señor ÁLVAREZ MARTÍNEZ en el barrio Pedregales Alto de Dosquebradas, sino que igualmente se ratificó con la lectura que del informe policivo efectuó en juicio el uniformado ESTEBAN ENRIQUE VILLEGAS CASAS, donde se da cuenta que la vivienda estaba situada en la manzana 1, casa 34 del referido barrio.

En ese orden de ideas, no tiene asidero lo que ahora alega el accionante, al indicar que el juzgado omitió notificar al señor ÁLVAREZ MARTÍNEZ de la realización de las audiencias celebradas ante el juzgado de conocimiento, en tanto el despacho sí trató de manera infructuosa de comunicarle lo pertinente a la única dirección conocida, labor que tampoco logró concretar la Defensoría por medio de sus investigadores, como así lo relató ante el a quo el abogado JUAN ESTEBAN HENAO HENAO quien por tal razón no logró presentar elementos de prueba con el fin de desvirtuar los cargos de la Fiscalía.

Por ello se observa que no existe frente a tal cuestionamiento violación alguna al debido proceso por falta de notificación, ni mucho menos estamos ante una vía de hecho por parte del juzgado al proferir la sentencia de condena soportada en las pruebas arrimadas a juicio, máxime que desde la imputación en la cual el señor ÁLVAREZ MARTÍNEZ no aceptó los cargos endilgados, sabía que en su contra se adelantaría una investigación con el consecuente desarrollo de la etapa de juicio ante el juzgado de conocimiento -como así se lo explicó la juez de garantías-, a las cuales no compareció por cuanto aportó una dirección errada que imposibilitó darle a conocer las fechas de las audiencias respectivas.

No puede en consecuencia, aceptarse la solicitud de nulidad del juicio oral que reclama el accionante, puesto que: (i) se le respetaron sus derechos y garantías fundamentales; (ii) estuvo asistido por un abogado adscrito al Sistema Nacional de Defensoría Pública e igualmente (iii) hubo representación de un Procurador Delegado en Asuntos Penales, quien como garante del orden jurídico no observó irregularidad alguna en su desarrollo, como tampoco la aprecia esta Corporación, en tanto lo que allí se discutió fue lo que hasta en ese momento obraba en el plenario.

· Desconocimiento de la condición de inimputable del señor ALEXÁNDER ÁLVAREZ MARTÍNEZ para la fecha de los hechos.
Si bien a la hora de ahora, el apoderado del accionante alude que éste desde años anteriores al día en que fue capturado cuando llevaba consigo sustancia estupefaciente padecía de problemas de índole psiquiátrico que lo mantuvieron recluido en diversas oportunidades ante el Hospital Mental del Risaralda -HOMERIS-, a consecuencia de su adicción a la marihuana, también es cierto que de tal hecho no se tuvo conocimiento alguno en el desarrollo de la investigación pertinente.

Lo que allí se discutió fue que en  enero 19 de 2013, siendo aproximadamente las 11:00 horas, en el barrio Campestre D del municipio de Dosquebradas (Rda.) fue capturado el señor ALEXÁNDER ÁLVAREZ MARTÍNEZ por miembros de la policía nacional, quienes luego de efectuarle un registro le encontraron una bolsa de plástico de color negro en su poder, la que a su vez contenía otras bolsas más pequeñas con 361 cigarrillos, que sometidas a la prueba de PIPH arrojaron resultado positivo para cannabis con un peso neto de 532.8 gramos.

Precisamente ese fue el tema de debate en la respectiva audiencia de juicio oral, sin que en momento alguno se hubiere hecho alusión por parte de los allí intervinientes -Fiscal, Defensor y Ministerio Público- a la existencia de una causal de inimputabilidad en cabeza del señor ALEXÁNDER, pues al respecto ningún elemento probatorio fue arrimado por la defensa, en tanto como ya se indicó con antelación, tampoco logró ubicar al procesado para que de consuno plantearan alguna estrategia defensiva.

No podía en consecuencia como ahora lo pretende el accionante, que fiscalía y defensa procuraran establecer por medio de labores investigativas que el señor ALEXÁNDER ÁLVAREZ MARTÍNEZ sufría problemas psiquiátricos derivados de su consumo de estupefaciente, pues tal situación era ajena para ellos, máxime que contrario a lo esgrimido por el actor, en el actual sistema acusatorio no existe la investigación integral donde la Fiscalía esté obligada a investigar tanto lo favorable como lo desfavorable, pues le compete a cada una de las partes aportar los elementos probatorios con los cuales pretende demostrar su teoría del caso. De ese modo, si la enfermedad mental del señor ALEXÁNDER ÁLVAREZ iba a ser utilizada como mecanismo para cimentar una posible inimputabilidad, ello debió ser debatido y demostrado procesalmente, pero como se ha indicado, ante el silencio y ausencia voluntaria del proceso por parte del acusado se le impidió al defensor plantear tal circunstancia.

Mucho menos puede considerarse que por este mecanismo perentorio y sumario se logre establecer si en efecto para la fecha de enero 19 de 2013 el señor ALEXÁNDER ÁLVAREZ padecía de problemas psiquiátricos para dilucidar que cometió la conducta ilícita en condición de inimputable, por cuanto para ello se requiere un espacio apropiado que no es del resorte del juez constitucional, sino del juez ordinario, máxime cuando el ordenamiento jurídico tiene señalado un procedimiento especial como es la acción de revisión para que sea allí donde se determine si efectivamente se presenta alguna de las causales que contempla el dispositivo procesal penal para lograr la modificación o revocatoria de la decisión de condena proferida y que se encuentra en firme.

· Falta de defensa técnica

Luego de revisados los registros de audio de las audiencias de juicio oral aportadas al dossier, estima esta Corporación que contrario a la posición del actor, en este preciso evento no se vislumbra falta de defensa técnica, y ello lo decimos, por cuanto si bien el abogado JUAN ESTEBAN HENAO adscrito a la Defensoría Pública y quien representó los intereses del señor ALEXÁNDER ÁLVAREZ MARTÍNEZ no allegó prueba alguna en el juicio oral, tal circunstancia obedeció al hecho de no haber contado con la colaboración que se requería para tal efecto por parte del procesado, conforme las manifestaciones que éste esgrimió ante el a quo, relativas a la imposibilidad que tuvo el equipo de investigadores de la Defensoría para dar con la ubicación del señor ÁLVAREZ MARTÍNEZ y proceder a plantear su estrategia defensiva.

No obstante tal falencia, se puede observar que en desarrollo de la práctica probatoria de la Fiscalía en el juicio oral, el defensor hizo uso de los mecanismos que el ordenamiento procesal le otorga y realizó el contrainterrogatorio del único testigo presentado en juicio por la fiscalía -nos referimos al policial ESTEBAN ENRIQUE VILLEGAS CASAS-, a quien cuestionó acerca del motivo por el cual no consignó en el informe policivo de captura en flagrancia, el hecho de que al momento de la detención del señor ÁLVAREZ MARTÍNEZ al parecer vendía algunos productos alimenticios, como también se opuso a la incorporación de dicho informe como prueba del ente acusador, lo cual tuvo eco ante el juzgado.

Igualmente, fue enfático en sostener en sus alegatos conclusivos que, contrario a la posición asumida por el Ministerio Público, no se demostró que el señor ÁLVAREZ MARTÍNEZ hubiera sido capturado por ser un distribuidor de estupefacientes, sino por haber llevado consigo dicha sustancia ilícita y pidió que al adoptarse el fallo respectivo se tuviera en cuenta la ausencia de antecedentes penales, y no se atendieran los argumentos del representante de la sociedad relativos a la gravedad del ilícito con miras a que la sanción partiera del mínimo y no de un monto superior.

No obstante que las peticiones elevadas por el profesional del derecho no fueron acogidas por el juez a quo y se le impuso al señor ÁLVAREZ MARTÍNEZ una pena un tanto superior a la mínima señalada en la norma, ello obedeció a la ponderación que efectuó el funcionario de instancia relativa a la gravedad y al potencial daño que la conducta del señor ÁLVAREZ MARTÍNEZ podría ocasionar al conglomerado social al portar una cantidad tan alta de estupefaciente.

Para la Sala entonces, la intervención del abogado de la Defensoría del Pueblo en el desarrollo del trámite seguido contra el señor ÁLVAREZ MARTÍNEZ, se adecuó a lo reglado en el mismo ordenamiento procesal y su limitación en la práctica probatoria obedeció a la falta de voluntad y colaboración del acusado, quien lo dejó solo al no prestar su concurso para que allí se demostrara lo que ahora alude quien lo representa en esta tutela.
En cuanto a la pretensión del señor ALEXÁNDER ÁLVAREZ para que se apliquen algunos mecanismos sustitutivos de la privación de la libertad, debe indicarse que la detención de la que viene siendo objeto lo fue con ocasión de la condena a 69 meses de prisión que le fue impuesta por la conducta de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, y del análisis de los requisitos tanto de índole objetivos como subjetivos para la negación del beneficio liberatorio.

Si bien ahora pide se le otorgue la prisión domiciliaria, la reclusión en un centro especializado de atención médica o la ejecución condicional de la pena -las que elevó de forma subsidiaria de no decretarse la nulidad del juicio-, para la Sala tales solicitudes deben elevarse y resolverse por el funcionario encargado de la vigilancia de la pena que le fue impuesta, esto es, el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad.
Y a ese respecto, lo que observa la Corporación es que en efecto ante el referido despacho se ha hecho uso de tal solicitud, pues quien obra allí como apoderada del señor ÁLVAREZ MARTÍNEZ elevó petición que resolvió el despacho por auto de noviembre 12 de 2015 donde negó la prisión domiciliaria, soportado en el dictamen emitido por perito en psiquiatría del Instituto Nacional de Medicina Legal donde se concluye que “a la fecha  no presenta un estado de salud mental muy grave, incompatible en la actualidad con la vida en reclusión formal”, contra el cual se interpusieron los recursos de ley, siendo resuelta la reposición de manera negativa por auto de  noviembre 12 de 2015 y actualmente está en trámite el envío de la apelación ante el juzgado fallador para lo de su cargo.
Como se avizora, por parte de quien representa al señor ALEXÁNDER ÁLVAREZ ante el juzgado que vigila la pena, se han adelantado las gestiones para buscar que se le sustituya la prisión intramural, siendo éste el mecanismo que el ordenamiento jurídico tiene establecido para dilucidar esta clase de peticiones por ser el funcionario competente para definir lo pertinente, por lo cual el juez constitucional no está llamado a intervenir en el curso de ese asunto.

Debe indicarse que han sido varias los pronunciamientos en los que la Corte Suprema de Justicia Sala de Casación Penal, Sala de Decisión de tutelas
 ha reiterado que al juez de tutela no le es permitido inmiscuirse en “procesos en curso”, tal como se expresó en el radicado 68111 de julio 18 de 2013, M.P. Dra. María del Rosario González Muñoz, así:
“Adicionalmente, observa la Sala que el proceso seguido en contra de URBANO BERRERA se encuentra en curso, luego será en ese escenario donde a través de los medios de defensa judicial podrá reclamar el amparo de las garantías fundamentales que considera conculcadas, pues como reiteradamente lo ha dicho la Corte al juez de tutela tampoco le es permitido intervenir en procesos en curso, no sólo porque desconoce la independencia y la autonomía de que está revestido el juez natural para tramitar y resolver los asuntos de su competencia, sino porque, tal proceder desnaturaliza la filosofía que inspiró el mecanismo de amparo para la protección de derechos superiores, mas no para su declaración.” 

En tan particulares condiciones es preciso concluir que no se observa por parte alguna la vulneración de los derechos fundamentales reclamados, y deviene imperativo declarar improcedente la solicitud de amparo, por ausencia de los requisitos que hacen viable la tutela contra providencias judiciales.

No obstante lo anterior y como quiera que de la información suministrada por el señor Juez Primero de Ejecución de Penas se observa que el auto que negó la reposición presentada se notificó a los sujetos procesales en febrero 12 de 2016, y por tanto ya debería haber sido enviado el expediente ante el juzgado de instancia para que desatara la alzada -lo cual al parecer no ha ocurrido-, se requerirá al señor Secretario del Centro de Servicios Administrativos ante esos juzgados para que de no haberlo hecho, proceda a remitir de manera inmediata el expediente ante el juzgado fallador, con miras a ser desatada la apelación interpuesta contra el auto que negó la prisión domiciliaria.  

De otro lado y ante el pedimento elevado por el señor Juez Segundo Penal del Circuito de Dosquebradas para que se compulsen copias de la actuación con destino al Consejo Seccional de la Judicatura para que se investiguen las afirmaciones temerarias del abogado GERMÁN MEJÍA BOTERO en su escrito de tutela, considera esta Corporación que de estimar el funcionario judicial que lo allí manifestado por el referido togado tiene tal connotación, deberá elevar la queja respectiva para que se surta el trámite pertinente.

5.- DECISIÓN 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  
FALLA
PRIMERO: SE NIEGA POR IMPROCEDENTE la acción de tutela interpuesta por el señor ALEXÁNDER ÁLVAREZ MARTÍNEZ. 

SEGUNDO: No obstante lo indicado, se REQUIERE al señor Secretario del Centro de Servicios Administrativos de los Juzgados de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira Umbría (Rda.), para que, de no haberlo hecho ya, proceda a remitir de manera inmediata el expediente que allí se adelanta contra el señor ALEXÁNDER ÁLVAREZ MARTÍNEZ, ante el juzgado competente de resolver la apelación impetrada contra el auto que negó la concesión de la prisión domiciliaria reclamada.

TERCERO: Si el fallo no fuere impugnado remítase el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
      
    JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ 
� Sobre el particular ver entre otras: Sentencias T-698 de 2004, T-315 de 2005, T-825 de 2007.


� CSJ STP, 22 sept. 2015, Rad. 81747


� Ver también los radicados T-45900/10, T-53421/11  y T-70719/13
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