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DEBIDO PROCESO / LEVANTAMIENTO DE DETENCIÓN DOMICILIARIA Y TRASLADO A CENTRO PENITENCIARIO / TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / NIEGA / NO EXISTE DECISIÓN ARBITRARIA. “[L]a Juez Segunda Penal del Circuito cumplió con el deber que le correspondía de disponer el traslado del judicializado al centro de reclusión en acatamiento del sentido del fallo condenatorio, puesto que se advierte que no puede acceder a ningún subrogado no solo por el monto de la pena sino también por la prohibición expresa para concesión de beneficios en delitos como el que fue enrostrado al procesado. (…) Siendo así, no se observa que la determinación de la funcionaria tutelada constituya una actuación contraria a derecho o atente contra las garantías constitucionales y legales que le asistan al actor en su condición de procesado, y no hay ninguna situación anómala susceptible de ser corregida por este Tribunal; por tanto, se negará el amparo invocado.”.
Citación jurisprudencial: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, CSJ, AP del 20 de noviembre de 2014, Rad. 44073 / AP del 30 de enero de 2008, Rad. 28918.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, diez (10) de noviembre de dos mil dieciséis (2016)

                                                                    Acta de Aprobación N° 1030
                                                   Hora: 8:20 a.m.
1.- VISTOS

Procede la Sala a decidir la acción de tutela instaurada por el ciudadano YOHAN ALEXÁNDER LÓPEZ CALLE por intermedio de apoderado judicial contra el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pereira (Rda.), al considerar vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso, a la dignidad humana, y a la presunción de inocencia.
2.- SOLICITUD 

Los hechos a los que se contrae el amparo invocado se pueden sintetizar así: (i) el Juzgado Segundo Penal Municipal con función de control de garantías de Pereira (Rda.)
 le impuso al señor YOHAN ALEXÁNDER LÓPEZ CALLE medida de aseguramiento consistente en detención preventiva en su lugar de residencia, dentro del proceso que en su contra se adelanta por el delito de tráfico de estupefacientes; (ii) en octubre 20 del presente año la Juez Segunda Penal del Circuito de esta capital, a cargo de quien estuvo el juzgamiento, una vez anunció el sentido del fallo dispuso su traslado al establecimiento de reclusión; y (iii) el actuar de la citada funcionaria vulneró los derechos fundamentales al debido proceso, a la dignidad humana y a la presunción de inocencia, al cambiar el lugar de privación de la libertad, toda vez que según lo consagrado en el artículo 317 de la Ley 906/04 las medidas de aseguramiento se mantienen hasta el final del proceso, y aún no se encuentra ejecutoriada la sentencia por cuanto la misma fue objeto de apelación; (iv) de acuerdo con lo consignado en los artículos 450 y 451 ibídem solo hay dos situaciones posibles al dictarse el sentido del fallo, que el acusado esté privado de la libertad, evento en el que le es dable al juez ordenar su libertad inmediata, si así lo considera, hasta el momento de dictar la decisión; y que no esté detenido, caso en el que puede disponer que continúe así hasta el momento del fallo, o si es necesaria su detención ordenar y librar la orden de encarcelamiento, (v) al no existir disposición que ordenara la modificación de las circunstancias en las cuales se encontraba privado de la libertad, y por tanto debe ser tratado como inocente, no podía imponerse que cumpla anticipadamente la pena impuesta.
Con fundamento en lo anterior, pide la protección de las garantías invocadas, y en consecuencia, se ordene a la juez accionada que dentro de las 48 horas siguientes profiera decisión en la que disponga el traslado de YOHAN ALEXÁNDER LÓPEZ CALLE a su domicilio, hasta tanto se resuelva en forma definitiva su situación jurídica mediante sentencia ejecutoriada.
3.- CONTESTACIÓN

- La Juez Segunda Penal del Circuito de Pereira informó que en el despacho a su cargo se adelantó proceso penal contra el señor YOHAN ALEXÁNDER LÓPEZ CALLE por el delito de tráfico, fabricación o porte de estupefacientes, radicado al N° 660016000035201600695, que culminó con sentencia N° 67 de octubre 20 de 2016, mediante la cual se condenó al judicializado a las penas de 96 meses de prisión, multa de $85.492420, y la accesoria de inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por un tiempo igual al de la sanción corporal, decisión frente a la cual el defensor del procesado interpuso recurso de apelación, que actualmente se encuentra en trámite.

Se opone a la pretensión de la acción por cuanto en el proceso referido no se vulneraron garantías constitucionales ni de ninguna otra índole, tal como se acredita con las pruebas que anexa.

- El Procurador Judicial I 290 delegado en lo penal luego de citar varios pronunciamientos jurisprudenciales del Órgano de cierre en materia constitucional, señala que en el caso concreto se advierte que lo solicitado adolece de serias falencias que impiden definir el asunto por vía de tutela, toda vez que el accionante no informó si interpuso recurso, o si utiliza este mecanismo para evitar un perjuicio irremediable, el cual debía argumentar y demostrar y no únicamente enunciarlo.

Pese a que se acredita el requisito de inmediatez, esta acción no fue instituida para cuestionar posiciones o determinaciones sustentadas en interpretaciones de orden legal que entrañan criterios de autonomía e independencia judicial, a menos que se trate de defectos de tal naturaleza que obliguen la intervención del juez constitucional, aspecto que es carga del accionante demostrar, a quien no le basta solamente con anunciar que la decisión adversa vulnera sus derechos o los pone en peligro, sino que precisa que se concrete la causa donde se origina la violación y la imperiosa necesidad de ser enmendada por esta vía, con lo cual no cumplió el accionante.
El actor hace una interpretación particular y personal sobre las disposiciones legales atinentes al tema -artículos 450 y 451 Ley 906/04-, que no tiene la virtualidad de socavar o dejar en evidencia un error en la decisión de la juez de ordenar la detención en centro de reclusión de quien tenía similar medida restrictiva de la libertad en su domicilio; por el contrario, tales normas muestran el acierto y legalidad de la determinación adoptada, porque si bien es cierto las medidas de aseguramiento permanecen vigentes mientras dure la actuación hasta que cobre ejecutoria la providencia que ponga fin al proceso, lo dispuesto por la funcionaria fue producto de la necesidad que se generó ante el anuncio del fallo de condena por un delito que por la pena y por exclusión legal no permite la concesión de subrogado penal alguno.
Con fundamento en lo anterior, pide se despache desfavorablemente la pretensión del accionante.
4.- PRUEBAS

Se tuvieron como tales los documentos aportados por las partes.
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, 306/92 y 1069/15.

5.1.- Problema planteado 

Corresponde establecer a la Sala si por parte de la Juez Segunda Penal del Circuito de esta ciudad se transgredieron los derechos fundamentales al debido proceso, a la dignidad humana, y a la presunción de inocencia del actor, al haber ordenado su detención en establecimiento de reclusión una vez anunciado el sentido del fallo.

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. 

El ciudadano YOHAN ALEXÁNDER LÓPEZ CALLE acude a este mecanismo constitucional por intermedio de apoderado judicial, con el fin de que se termine con una situación que desde su punto de vista afecta sus derechos a la presunción de inocencia, a la dignidad humana, y al debido proceso, consistente en que la Juez Segunda Penal del Circuito de Pereira (Rda.), al anunciar el sentido de fallo dentro del proceso penal adelantado en su contra, dispuso su traslado a centro de reclusión.

Al efecto argumentó que las medidas de aseguramiento tienen vigencia durante toda la actuación según lo consagrado en el artículo 317 de la Ley 906/04, y para ese momento se encontraba en detención domiciliaria conforme lo dispuesto por el juez de garantías, por lo que no le era dable a dicha funcionaria cambiar el lugar de su detención, máxime que su caso no está dentro de los eventos previstos en los artículos 450 y 451 ibídem, por lo que solo es posible hacer esa variación una vez quede ejecutoriada la sentencia dictada en su contra.
De conformidad con lo indicado en el escrito de tutela, y por las partes accionadas y vinculadas a esta acción constitucional, se tiene conocimiento que la causa penal que se sigue contra el aquí accionante por el delito de tráfico de estupefacientes fue adelantado en primera instancia por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de esta capital, despacho que el pasado 20 de octubre profirió sentencia condenatoria, y actualmente se encuentra en apelación en esta Sala, en virtud del recurso interpuesto contra esa decisión por el defensor del señor YOHAN ALEXÁNDER LÓPEZ CALLE.

En torno a la procedencia de la acción debe dejar en claro el Tribunal que si bien el proceso penal al que se hace referencia se encuentra en trámite, lo que daría lugar a que en principio se pensara que el amparo es improcedente, al discutirse lo ordenado en el sentido del fallo y no ser dicha determinación susceptible de ningún recurso, es viable analizar lo planteado por el tutelante en aras de determinar si realmente se presentó una vulneración de las garantías fundamentales o legales que le asisten.

Si bien es cierto, la libertad para quienes son sometidos al aparato jurisdiccional del Estado con ocasión de la presunta responsabilidad en la comisión de una conducta punible es la regla en el marco del nuevo sistema de enjuiciamiento criminal y su privación la excepción -cuando se dan específicas circunstancias que hagan aconsejable una medida de aseguramiento de esa naturaleza-, no es menos cierto que una vez se ha finiquitado el trámite -como aquí acaeció- con la imposición de una pena, el panorama se torna diferente y se hace obligatorio que quien no puede disfrutar de los subrogados penales entre de inmediato a cumplir la sanción a la que se ha hecho acreedor. 

De conformidad con lo establecido en el artículo 317 de la Ley 906/14 las medidas de aseguramiento tienen vigencia durante toda la actuación, pero dicha norma no puede entenderse o interpretarse como lo pretende el actor, en cuanto sostiene que ello significa que “solo podrán ser modificadas cuando se profiera sentencia ejecutoriada”, puesto que en ningún momento ese precepto hace alusión a ese condicionamiento. Incluso dentro del Código de Procedimiento Penal existen múltiples casos en los cuales las referidas medidas pueden ser modificadas o revocadas, ya que es posible pedir una sustitución -artículo 314-, solicitar la libertad por vencimiento de términos -artículo 317-, o demostrar que desaparecieron los requisitos establecidos para su imposición- artículo 318-. Todo lo dicho tiene una razón sustancial, nada diferente a que esas medidas son provisionales y como tales no adquieren ejecutoria material sino simplemente formal.  
Adicionalmente, pese a que el artículo 450 ibídem no consagra de manera expresa que el juez pueda modificar una medida de detención preventiva, es evidente que si en razón del fallo de condena que emitirá y ante la necesidad de privar de la libertad al procesado puede ordenar su encarcelamiento, con mayor razón puede disponer que quien ya tiene restringida su libertad así sea en su residencia, sea internado en un centro de reclusión, bajo el apotegma hermenéutico de que quien puede lo más puede lo menos.
Del artículo 450 Ley 906/04 se extraen al menos tres conclusiones: (i) que el criterio de necesariedad al que allí se alude, está indefectiblemente relacionado con la negación de los subrogados, (ii) que no se requiere esperar la ejecutoria del fallo; y (iii) que no es facultativo u opcional por parte del juez proceder a ordenar la aprehensión, sino que por el contrario, es un imperativo legal que debe estrictamente obedecer. 
La posición de esta Colegiatura sobre el tema tiene soporte en lo que sobre el asunto ha precisado el órgano de cierre en materia penal respecto del entendimiento que debe darse a lo establecido en la norma en cita. En la decisión CSJ AP, 30 ene. 2008, rad. 28918 se hizo el siguiente análisis:
“[…]Por mandato del anterior precepto se hace necesario que los jueces observen que en los términos de la Ley 906 de 2004 la ejecución de la sentencia y las órdenes que en ella se imparten, especialmente cuando se condena a un procesado a pena privativa de la libertad y se le niegan subrogados o penas sustitutivas, resulta imperativo que la privación de la libertad se ordene en el mismo momento en que se anuncia el sentido del fallo. Dicho en otras palabras: cuando un acusado en contra de quien se anuncia un fallo de condena que conlleva la imposición de una pena privativa de la libertad cuya ejecución no tiene que ser suspendida, los jueces deben cumplir la regla general consistente en disponer su captura inmediata para que empiece a descontar la sanción impuesta. Y si tal mandato lo incumple el a quo se debe impartir el correctivo por el ad quem.

Excepcionalmente el juez podrá abstenerse de ordenar la captura inmediata. En este caso recae sobre el servidor judicial una carga argumentativa conforme la cual debe justificar amplia, razonada y razonablemente, conforme lo cual debe quedar suficientemente explicado el por qué le resulta innecesaria la orden de detención inmediata. Esto podría presentarse, por ejemplo, cuando aparece debidamente demostrado que el acusado padece de una grave enfermedad […]”

En similar sentido se pronunció la Alta Corporación en el auto CSJ AP, 20 nov. 2014, rad. 44073, en el cual estudió la solicitud de un defensor de ordenar a un Tribunal la cesación de los efectos de la orden de captura hasta que la sentencia hiciera tránsito a cosa juzgado, por cuanto consideraba que la misma solo podía hacerse efectiva una vez cobrara ejecutoria el fallo impugnado. El aparte pertinente reza textualmente: 

“[…]Advierte la Sala que la petición resulta completamente improcedente, dado que la captura de MORALES RODRÍGUEZ se ordenó por el A quo en la sentencia, para el cumplimiento de la pena impuesta, como lo dispone el artículo 450 de la Ley 906 de 2004.


6. Sobre el punto, la jurisprudencia de la Sala tiene determinado que cuando en la sentencia de primera instancia se niegan los subrogados o penas sustitutivas, la orden de captura que sobrevenga debe ejecutarse de manera inmediata.  Así se pronunció, por ejemplo, en auto CSJ. AP 30 enero 2008. Rad. 28918:[…]
7. En el presente caso el Tribunal cumplió con el mandato del artículo 450 transcrito en precedencia, razón por la cual no se accederá a la petición del abogado defensor, pues la captura debe cumplirse inmediatamente, independientemente de la ejecutoria del fallo. […]”
Basta observar el contenido del actual artículo 20 de la Ley 1142/07 que reformó el artículo 299 de la Ley 906/04, para concluir que la Juez Segunda Penal del Circuito cumplió con el deber que le correspondía de disponer el traslado del judicializado al centro de reclusión en acatamiento del sentido del fallo condenatorio, puesto que se advierte que no puede acceder a ningún subrogado no solo por el monto de la pena sino también por la prohibición expresa para concesión de beneficios en delitos como el que fue enrostrado al procesado.
El señor LÓPEZ CALLE fue hallado responsable del punible de tráfico de estupefacientes, conforme lo consagrado en el inciso 3º del artículo 376 C.P., y  le impuso una pena de prisión de 96 meses, monto que excede el exigido como requisito objetivo en el artículo 63 C.P. para aspirar a la suspensión condicional de la ejecución de la pena.

Adicionalmente, dentro de los delitos enlistados en el inciso 2° del artículo 68A del Código Penal, modificado por el 32 de la Ley 1709/14, se encuentran los relacionados con el tráfico de estupefacientes, por lo que para ese tipos de ilícitos no puede concederse ningún subrogado.

En esas condiciones, era más que evidente que la juez no podía mantener en detención domiciliaria a una persona que no es merecedora de ese beneficio, y debía entonces disponer el cumplimiento de la pena, pese a que el fallo aún no estuviera ejecutoriado; por tanto, no le asiste razón al accionante en sus planteamientos, ya que los mismos no se ajustan a la sistemática actual.
Siendo así, no se observa que la determinación de la funcionaria tutelada constituya una actuación contraria a derecho o atente contra las garantías constitucionales y legales que le asistan al actor en su condición de procesado, y no hay ninguna situación anómala susceptible de ser corregida por este Tribunal; por tanto, se negará el amparo invocado.

6.- DECISIÓN 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  

FALLA

PRIMERO: SE NIEGA la acción de tutela interpuesta mediante apoderado judicial por el ciudadano YOHAN ALEXÁNDER LÓPEZ CALLE.

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

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

 JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� En la actuación se determinó que realmente la audiencia la realizó el Juzgado Primero Penal Municipal de la misma categoría de esta ciudad.
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