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Temas: 
DEBIDO PROCESO / DEBER DE ANALIZAR LA PRORROGA DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO SOLICITADA POR LA FISCALÍA. Lo que debía establecer el a quo, frente a ese panorama, es si en efecto esa suspensión de la actividad procesal según lo señala la Ley 1786/16, era a consecuencia de “MANIOBRAS DILATORIAS ATRIBUIBLES A LA ACTIVIDAD PROCESAL DEL INTERESADO O SU DEFENSOR”, pero lamentablemente acerca de ello nada se dijo. Máxime cuando lo que tal situación podría acarrear es que “DICHO TIEMPO NO SE CONTABILIZARÁ DENTRO DEL TÉRMINO MÁXIMO DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO PRIVATIVA DE LA LIBERTAD […]” como así lo contempla dicha normativa. En criterio de esta Corporación, se hacía indispensable que por parte del ad quem se estudiara en el caso concreto si una tal circunstancia tuvo o no incidencia, y no limitar su intervención al análisis objetivo acerca de si había ya transcurrido exactamente un año de la medida contado desde el momento de su imposición hasta cuando se hizo la respectiva solicitud de prórroga, porque ese proceder era de suma trascendencia con miras a determinar si la petición en verdad era o no extemporánea. Así las cosas, considera el Tribunal que con la decisión proferida por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.) se vulneró el debido proceso y en consecuencia se procederá a conceder el amparo en los términos solicitados, a cuyo efecto se ordena dejar sin efectos el auto de septiembre 4 de 2017 por medio del cual se sustituyó la medida de aseguramiento por unas no privativas de la libertad, y en su reemplazo se ordena que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes el funcionario accionado convoque nuevamente a audiencia en la cual deberá analizar las circunstancias advertidas con miras a determinar si en efecto la prórroga reclamada por la Fiscalía y que fuera concedida por la Juez de control de garantías de primer nivel, fue en verdad extemporánea, o si, por el contrario, su concesión estuvo a justada a derecho con fundamento en que el plazo de un año al que se hace referencia en realidad aún no estaba vencido para el instante en que se pidió la prórroga, con fundamento en que a ese plazo se debió descontar el tiempo de inactividad procesal. 
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             Magistrado Ponente 
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Pereira, dieciocho (18) de septiembre de dos mil diecisiete (2017)

                                                                  Acta de Aprobación N° 957
                                                  Hora: 2:50 p.m.
1.- VISTOS

Procede esta Corporación a decidir la acción de tutela instaurada por el Dr. JORGE MARIO ARIAS DÁVILA, Fiscal Especializado Gaula, contra el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), al considerar vulnerado el derecho fundamental al debido proceso.
2.- SOLICITUD 
Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela el fiscal ARIAS DÁVILA, se pueden concretar así: (i) en la Fiscalía a su cargo se adelanta investigación contra ALEXÁNDER LÓPEZ LÓPEZ, DIEGO ALEXÁNDER ESTRADA TORRES, JHOAN SEBASTIAN OROZCO, CARLOS ANDRÉS GUERRERO RAMÍREZ y JUAN GUILLERMO MONTOYA, por las conductas de desplazamiento forzado en concurso con homicidio agravado, tentativa de homicidio y fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, el cual se encuentra en etapa de juzgamiento ante el Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de esta capital; (ii) el referido trámite se ha desarrollado con lentitud debido a múltiples aplazamientos de los defensores; (ii) por ello pidió ante el Juzgado Sexto Penal Municipal con función de control de garantías, la prórroga de la medida de aseguramiento, la cual se celebró en julio 24 de 2017, donde se accedió a su pretensión la cual fue recurrida por los abogados de la defensa; (iii) el Juez Quinto Penal del Circuito a quien le correspondió la segunda instancia, mediante auto de septiembre 4 de 2017, de forma inesperada decidió sustituir la medida de aseguramiento intramural por varias no privativas, al considerar que se habían superado los términos para resolver su caso, pero olvidó dicho funcionario que la audiencia que se solicitó fue la de “prórroga de medida de aseguramiento”, extralimitándose en su función, y adoptó una decisión que jamás fue objeto de apelación, pues los abogados no solicitaron audiencia con tal fin; (iv) con esa providencia, se vulnera el debido proceso, en particular la doble instancia, al no haber tenido la oportunidad de controvertir lo allí decidido, máxime que la sustitución de la medida no opera automáticamente, sino que se deben miras las circunstancias que rodearon la actuación, sin que el juez hubiere efectuado análisis en relación con las maniobras dilatorias que se han presentado por parte de la defensa; (v) si la defensa consideraba que la vigencia de la medida estaba superada, debió acudir ante un juez para que allí se diera el debate respectivo, pero no hacerlo en una segunda instancia donde se quedó sin la posibilidad de controvertir lo decidido, con mayora razón cuando tratándose de libertad o sustitución de medida de aseguramiento la decisión le corresponde al juez de control de garantías; (vi) la prórroga pedida era perfectamente viable de conformidad con la normativa penal, acerca de lo cual profundizó la juez de control de garantías, y aunque en esa oportunidad los defensores pretendieron solicitar una sustitución de medida, la funcionaria direccionó la audiencia y decidió únicamente la solicitud elevada por la Fiscalía; (vii) en este caso se dan los presupuestos para la procedencia de la acción constitucional contra providencias judiciales, al ser clara la existencia de un defecto procedimental absoluto por parte del Juzgado Quinto Penal del Circuito, al haber actuado al margen del procedimiento establecido y pronunciarse sobre un tema que no fue discutido en primera instancia, porque de ese modo extralimitó su competencia y cercenó el derecho a la defensa, al debido proceso y a la doble instancia; y (viii) solicitó como medida provisional se dejara sin efectos el auto proferido por el juzgado accionada hasta que se defina la tutela.

La petición en concreto es que se decrete la nulidad de la decisión fechada septiembre 4 de 2017 por parte del Juzgado Quinto Penal del Circuito de esta capital, para que se profiera una nueva providencia en la que solo se tenga en cuenta la prórroga de la medida de aseguramiento.

3.- TRÁMITE DEL ASUNTO
El despacho luego de admitir la presente acción constitucional y negar la medida provisional reclamada, dispuso correr traslado de la tutela al Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira y vinculó de manera oficiosa al Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado, al Juzgado Sexto Penal Municipal con función de control de garantías de esta misma capital, a los procesados ALEXÁNDER LÓPEZ LÓPEZ, DIEGO ALEXÁNDER ESTRADA TORRES, JHOAN SEBASTIAN OROZCO, CARLOS ANDRÉS GUERRERO RAMÍREZ y JUAN GUILLERMO MONTOYA, a sus abogados FANNY PÉREZ BENJUMEA, JOSÉ CARLOS VINASCO GAMBOA, CRISTIAN BERNARDO GÓMEZ MENA y JHON JAIRO CASTAÑO CALDERON, así como al Agente del Ministerio Público que interviene ante el Juzgado Quinto Penal del Circuito,  de los cuales dieron respuesta a la tutela,  los siguientes:
3.1.- La titular del Juzgado Sexto Penal Municipal con función de control de garantías  de Pereira informó que en la audiencia celebrada en julio 24 de 2017 en el caso objeto de tutela, se accedió a lo solicitado por la Fiscalía y se ordenó prorrogar por un año más la medida cautelar de carácter intramural proferida en contra de los procesados, determinación frente a la cual se interpuso recurso de apelación por los defensores de los encartados, el cual fue desatado por el Juzgado Quinto Penal del Circuito quien revocó la decisión. Aduce que en lo relativo a la actuación surtida en el juzgado a su cargo hubo respeto y garantía por las formas propias del juicio y se acataron los derechos de defensa y contradicción. Solicita su desvinculación del trámite.
3.2.- El Juez Quinto Penal del Circuito expresa lo siguiente: (i) en relación con los requisitos de procedibilidad de la acción de tutela contra decisiones judiciales, estima que si bien lo planteado por el actor puede considerarse de relevancia constitucional, no se satisfacen los demás requisitos para que prospere su pretensión por cuanto: a) no se han agotado los medios que la ley procesal le brinda, al poder recurrir en “queja”, cuando el funcionario judicial niega los recursos contra la decisión proferida, la cual no se puede obviar para acudir a la tutela, ya que no es supletoria ni revive oportunidades; b) la providencia no vulnera derechos fundamentales del fiscal, pues si dejó pasar la oportunidad de acudir en “queja” ello se resuelve por el principio de responsabilidad por el hecho propio, ni puede decirse que fue sorprendido con temas que jamás se habían tratado en el trámite judicial, pues los defensores lo plantearon desde la primera instancia y fue allí donde debió replicar, por inoportunidad o improcedencia; c) si advertía que se afectaban derechos fundamentales debió alegarlo en el interior del proceso y bajo las reglas procesales, y no sería posible admitirle que acuda a la tutela cuando no respetó las formas legales, guardó silencio y prefirió llevar el tema a otro escenario; (ii) no se acreditó un defecto procedimental absoluto porque su argumento queda solo en opinión y consideración personal, sin fuerza en el campo constitucional, toda vez que en la oportunidad debida guardó silencio y no acudió en “queja”, lo que sustenta con auto de la Sala Penal de la Corte Suprema; (iii) hace alusión a la sentencia T-643/16 para pregonar que el poder de modulación del juez de control de garantías, aun en segunda instancia, hace posible que pueda tomar decisiones que ponderen la limitación de derechos fundamentales, tal es el caso de la sustitución de medida, donde el ordenamiento jurídico posibilita imponer unas menos invasivas a derechos fundamentales, pero que igual persiguen el criterio de equidad, justicia y de protección a las víctimas; (iv) la solución del asunto se ofreció como aquella que cumplía muchos propósitos, entre ellos la excepcionalidad de la detención, la efectiva Administración de Justicia, y los derechos de las víctimas. Que el fiscal discrepe de lo actuado, es su visión particular del derecho, pero en la demanda no demuestra el daño o el perjuicio irremediable; (v) si bien en este caso las partes fueron convocadas para una prórroga de medida de aseguramiento, la contraparte argumentó negativa o sustitución, y aunque la funcionaria de primer nivel accedió a lo solicitado, los defensores apelaron y la Fiscalía tenía la posibilidad de controvertir, lo que igual pudo suceder a la inversa; en consecuencia (vi) pide se declare improcedente de la tutela.
3.3.- El procesado ALEXÁNDER LÓPEZ LÓPEZ, expresa que no se ha vulnerado derecho alguno, ya que por el contrario el fiscal sin bases suficientes ha tratado por todos los medios de entorpecer su proceso y pide “se declare desierto lo pedido”, al llevar más de 15 meses sindicado con medida de aseguramiento y se ha tratado de mantenerlos ilegalmente privados de su libertad, frente a lo cual han interpuesto recursos para buscar su excarcelación al ser inocentes. Agrega que de conformidad con la sentencia C-221/17, se les debe conceder la libertad por estar vencida la medida de aseguramiento, y no estar condenados sino en detención preventiva. En su sentir el Juez Quinto adoptó una decisión acertada y la justicia operó a favor de los inocentes.  
3.4.- El abogado CRISTIAN BERNARDO MENA GÓMEZ, apoderado de CARLOS ANDRÉS GUERRERO MARTÍNEZ, informa lo siguiente: (i) en julio 4 de 2017  solicitó al Centro de Servicios asignación de juez de control de garantías para sustentar cambio de medida de aseguramiento, al haber transcurrido más de un año de la misma sin que la Fiscalía hubiera solicitado prórroga, la que se programó para julio 25, es decir, un día después de la pedida por la Fiscalía no obstante que la presentó con posterioridad; (ii) en julio 24 de 2017 la Fiscalía pidió la prórroga de la medida, a lo que se opuso la defensa al resultar extemporánea y no ser debidamente sustentada por el ente persecutor; (iii) en la oportunidad que tuvo de intervenir señaló que la prórroga no debía concederse y al denegarse esta por su vencimiento la juez debía sustituirla por otra no privativa de la libertad; (iv) la juez concedió la prórroga y se interpuso el recurso de apelación, ante lo cual decidió retirar la solicitud de sustitución de medida al considerarla innecesaria por haberse resuelto la prórroga de la misma, y el Juzgado Quinto Penal del Circuito decidió revocar el auto de primera instancia; (v) la tutela no puede convertirse en una instancia adicional como lo pretende el actor, toda vez que esta procede contra decisiones judicial cuando se cumplen los requisitos para ello, que aquí no se dan y por ello debe declarase improcedente; y (vi) no existe un perjuicio irremediable para el actor ni para la Fiscalía General de la Nación, pues tiene medios de defensa para atacar o cumplir con su labor de amparo, ya que el artículo 316 de la Ley 1142/07  dispone que de incumplirse las obligaciones impuestas se podrá solicitar la modificación o sustitución del beneficio concedido, incluso pedirse nuevamente la detención en establecimiento carcelario.

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

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

5.- Para resolver, SE CONSIDERA

El Tribunal es competente para fallar 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 Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), con ocasión de las diligencias que se surtieron en contra de los señores contra ALEXÁNDER LÓPEZ LÓPEZ, DIEGO ALEXÁNDER ESTRADA TORRES, JHOAN SEBASTIAN OROZCO, CARLOS ANDRÉS GUERRERO RAMÍREZ y JUAN GUILLERMO MONTOYA, se vulneraron los derechos fundamentales que estima conculcados el representante del ente acusador.

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

De acuerdo con las manifestaciones efectuadas por fiscal accionante, entiende la Sala que su solicitud está dirigida básicamente a la protección del derecho fundamental al debido proceso por haberse proferido auto por parte del Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.) en el cual sustituyó la medida de aseguramiento de detención intramural que pesaba sobre los procesados, sin que ello hubiera sido lo pedido por la Fiscalía ante la Juez Penal Municipal con función de control de garantías, como quiera que lo que allí se pidió fue la prórroga de la medida de aseguramiento, tal cual así se concedió; y, por ende, sobre ese único aspecto debió haberse pronunciado la segunda instancia.

Con antelación a ingresar en el análisis de fondo, la Colegiatura considera pertinente hacer mención a un pronunciamiento
 de la H. Corte Constitucional en la que esa Corporación recopiló y reiteró los requisitos generales
 para que proceda la tutela contra providencias judiciales, así como las causales de procedencia especiales
  de acuerdo con lo que en tal sentido se estableció en la sentencia C-590/05, en el que además se puntualizó que: 
“En definitiva, como ha sido señalado en reciente jurisprudencia, la acción de tutela contra providencias judiciales es un instrumento excepcional, dirigido a enfrentar aquellas situaciones en que la decisión del juez incurre en graves falencias de relevancia constitucional, las cuales tornan la decisión incompatible con la Constitución. En este sentido, la acción de tutela contra decisión judicial es concebida como un juicio de validez y no como un juicio de corrección
del fallo cuestionado, lo que se opone a que se use indebidamente como una nueva instancia para la discusión de los asuntos de índole probatoria o de interpretación normativa, que dieron origen a la controversia. […]” 

Para establecer si en efecto se cumplen los requisitos generales de procedibilidad de la acción constitucional contra la decisión judicial aludida, se tiene lo siguiente:

· Relevancia constitucional: El caso evidentemente la reviste, por cuanto por un lado está en juego el derecho que tienen los procesados a enfrentar el juicio que se les sigue en su contra, bien en libertad o por lo menos con unas medidas menos restrictivas que aquella que soportaban; y el de la Fiscalía, al considerar que se vulneró con la decisión del juez el debido proceso que le asiste.

· Agotamiento de recursos ordinarios: En el presente asunto es evidente que contra el auto del Juzgado Quinto Penal del Circuito, contrario a lo dicho por éste, no procede recurso alguno, pues véase que la providencia emitida fue de segunda instancia y contra esta no procede el de “queja”, como así lo sostiene equivocadamente el accionado. Y es así porque el referido recurso solo opera contra las decisiones que tienen la virtualidad de ser controvertidas por medio del recurso de apelación, y en este caso precisamente tal instancia fue la que se finiquitó con el proveído del juzgado, sin que le quedara ninguna otra instancia judicial a la Fiscalía para controvertir lo decidido por el a quo.

· Inmediatez: Es evidente que acá se presenta, toda vez que el auto que tilda de contrario a derecho la Fiscalía, fue adoptado en septiembre 4 de 2017, esto es, el día anterior a haberse presentado la presente tutela.

· Que la irregularidad procesal tenga incidencia directa en la decisión que resulta vulneratoria de derechos fundamentales: Los reparos frente a este asunto los hace consistir el representante del ente acusador, en el hecho de que el funcionario judicial se pronunciara sobre un tema que no fue discutido en primera instancia, extralimitándose en su competencia, con lo cual, al parecer se desatendió el principio de limitación que lo obligaba solo a expresarse en relación con los temas que fueron objeto de debate. Y a ese respecto lo que se aprecia es que el funcionario fiscal solicitó a la judicatura la concesión de la prórroga de la medida de aseguramiento contra las personas involucradas en la investigación que adelanta, como así lo concedió la a quo; no obstante, el juez de segunda instancia no solo revocó tal proveído, sino que además sustituyó la medida de aseguramiento que pesaba en contra de los implicados por unas no privativas de la libertad.

· Que el actor identifique de forma razonable los hechos que generan violación y que la misma haya sido alegada en el interior del proceso judicial, siempre y cuando esto hubiere sido posible: El fiscal accionante expresa que con la decisión adoptada por el Juzgado Quinto Penal del Circuito se vulneró el debido proceso, por cuanto el referido funcionario profirió una providencia sobre un tópico que no fue debatido en la primera instancia, y frente a ello, contrario a lo argumentado por el a quo, no procedía recurso de “queja”, ya que esa providencia ponía fin a la instancia, quedándose la Fiscalía sin la posibilidad de controvertir lo allí decidido.

En cuanto a las causales de procedencia específica, y como quiera que el accionante hace alusión a un defecto procedimental absoluto
, este se da en los casos donde se actúa con desconocimiento del procedimiento o el proceso debido para cada actuación, como así lo ha sostenido la jurisprudencia constitucional
, es decir, cuando por parte del funcionario judicial se ha actuado al margen del procedimiento establecido. En el presente asunto, ello es lo que observa el actor, por cuanto el juez, contrario a lo que esperaba en el sentido que se pronunciaría única y exclusivamente en relación con la prórroga de la medida de aseguramiento, también lo hizo frente a la sustitución de esta, lo que no fue pedido.
Para esta Corporación, y contrario a lo indicado por los vinculados a este trámite, la tutela si cumple con los requisitos de procedencia, y en consecuencia se procederá a estudiar de fondo el caso debatido.

Del estudio de la presente actuación, en especial de los registros de audio de las audiencias surtidas ante los Juzgados Sexto Penal Municipal con función de control de garantías y Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.), en  julio 24 y septiembre 7 de 2017, respectivamente, se aprecia lo siguiente:

La audiencia ante la titular del Juzgado Sexto de Control de Garantías, era atiente a la prórroga por un año más de la medida de aseguramiento que le había sido impuesta en mayo 28 de 2016 a los señores ALEXÁNDER LÓPEZ LÓPEZ, DIEGO ALEXÁNDER ESTRADA TORRES, JHOAN SEBASTIAN OROZCO, CARLOS ANDRÉS GUERRERO RAMÍREZ y JUAN GUILLERMO MONTOYA, por las conductas de desplazamiento forzado en concurso con homicidio agravado, tentativa de homicidio y fabricación, tráfico, porte o tenencia de armas de fuego, en la que el fiscal mencionó que los presupuestos que se tuvieron en cuenta en aquel momento seguían vigentes al no haber surgido hechos nuevos, y en consecuencia la medida aún se torna necesaria, adecuada y proporcional, máxime que los aplazamientos surgidos en el proceso y que no han permitido que este avance han sido a consecuencia de solicitudes de la defensa. Adujo igualmente que en su sentir el término de vigencia de la Ley 1786/06 operaba a partir de julio 1° de 2017, y por ende tendría hasta dos meses antes de julio de 2018 para pedir dicha prórroga.

Como era de esperarse, los apoderados de los procesados se opusieron al unísono frente a dichas pretensiones, y no solo indicaron que en el presente asunto no procedería la prórroga de la medida de aseguramiento por cuanto la petición era extemporánea, sino porque además la Fiscalía no argumentó cuáles eran los fines constitucionales que le permitían continuar con la privación de la libertad de dichas personas, sin que pudiera tenerse en cuenta lo debatido en la audiencia de mayo 28 de 2016 por tratarse de una etapa ya precluida. Adicionalmente, casi la totalidad de los togados -con excepción de la apoderada de JOHAN SEBASTIÁN OROZCO y  DIEGO ALEXANDER ESTADA- pidieron que al no atenderse el reclamo de la Fiscalía se debía sustituir la medida de aseguramiento de sus prohijados por una no privativa de la libertad.

La funcionaria de control de garantías al dirimir lo pedido estimó que contrario a lo planteado por los defensores, la solicitud elevada por la Fiscalía no era extemporánea, y luego de escuchar los registros de la audiencia donde se impuso la medida de aseguramiento a los procesados señaló que la misma se aplicó al considerar que estos generaban un riesgo para la comunidad, por cuanto los delitos cometidos eran de suma gravedad, los que soportan penas que incluso podían superar los 30 años, y el comportamiento asumido por estos no le permite concluir que se someterán al Estado al gozar de libertad, máxime que no solo quienes realizaron la captura recibieron amenazas, sino que la funcionaria que impuso la medida también fue objeto de éstas, por lo cual dispuso prorrogar su vigencia por un año contado a partir de la fecha en que fueron capturados.

Frente a dicha posición asumida por la funcionaria, los abogados JHON JAIRO CASTAÑO CALDERÓN y CRISTIAN BERNARDO MENA GÓMEZ tomaron la vocería y sustentaron el recurso de apelación interpuesto por todos los togados, en el sentido que el fiscal no cumplió con la carga argumentativa para solicitar la prórroga de la medida reclamada, sin que ello pudiera ser suplido al consultar registros de la inicial audiencia, al no haber fundamentado los fines constitucionales de tal restricción, referidos a evitar la obstrucción de la justicia, su comparecencia al proceso, y la seguridad de las víctimas; además, por la vigencia de la norma, porque se adujo que la petición sí fue extemporánea. El togado MENA GÓMEZ agregó que solicitaría la sustitución de la medida por una no privativa para que los procesados se presenten cuando sean requeridos.
Por su parte el fiscal, como sujeto no recurrente, pidió se confirmara lo decidido al indicar que en momento alguno pidió una sustitución de medida, sino una prórroga, sin que existan requisitos especiales para la misma. Y estimó que el auto proferido por la a quo estuvo ajustado a derecho al no transgredir su función y no concurrir hechos nuevos que hicieran desaparecer la decisión impuesta.

Esos, grosso modo, fueron los hechos que motivaron la alzada. Así que al momento de dictarse el auto por parte del Juzgado Quinto Penal del Circuito, como juez de segunda instancia, en providencia de septiembre 4 se tuvo como fundamento para soportar su decisión lo mencionado por la Corte Suprema de Justicia en AP, 24 jul. 2017, rad. 49734, la cual usó de manera extensa en su exposición, luego de lo cual refirió que no obstante respetar el criterio de la funcionaria de control de garantías, la misma analizó en forma equívoca la norma, por cuanto el legislador le dio a la Fiscalía un año para verificar qué procesos habría que prorrogar, como así lo señala el artículo 3º de la Ley 1786/16, y la solicitud de prórroga debía efectuarse dos meses antes de su vencimiento, el cual, contado desde mayo 28 de 2016, para la fecha en que se presentó la petición -julio de 2017- ya era extemporáneo
.  Ello lo llevó a revocar la providencia emitida por el juzgado de primer nivel y además sustituyó la medida de aseguramiento intramural que pesaba sobre los acusados, por unas no privativas de la libertad, esto es, las contenidas en los numerales 1, 3, 4, 5, 7, 8 -caución de 15 smlmv- y 9 literal b)  del art. 307 C.P.P.
A simple vista, y como así lo reclama el accionante, pareciera que en efecto el a quo adoptó una decisión por fuera de los límites que le imponía el recurso de apelación, amén del principio de limitación que rige la segunda instancia, el cual estaba dirigido a que se revocara el auto emitido por la funcionaria que prorrogó la medida de aseguramiento dictada en contra de los señores ALEXÁNDER LÓPEZ LÓPEZ, DIEGO ALEXÁNDER ESTRADA TORRES, JHOAN SEBASTIAN OROZCO, CARLOS ANDRÉS GUERRERO RAMÍREZ y JUAN GUILLERMO MONTOYA, por cuanto además de pronunciarse sobre ello profirió a renglón seguido una decisión que no fue objeto del respectivo debate en la primera instancia, esto es, la sustitución de la medida de aseguramiento, que si bien fue esgrimida por la mayoría de los abogados de los procesados al concedérseles la palabra para se manifestaran frente a lo pedido por el representante de la Fiscalía, ello no fue objeto de análisis de fondo por la funcionaria de primer nivel.

Ahora bien, es evidente que al considerarse por parte del funcionario de segundo grado que la solicitud de prórroga había sido presentada de manera extemporánea, ello conllevaba en forma implícita que había operado el fenómeno del vencimiento del término máximo de vigencia de las medidas de aseguramiento, que a la luz de lo reglado en la ley 1786/16 no podía superar un año cuando se trate de procesos en los cuales no se hubiera dictado sentido de fallo condenatorio, como así lo decantó la jurisprudencia de la Sala Penal de la H. Corte Suprema de Justicia.

Aunque podría pensarse que el juez accionado con lo allí decidido lo que hizo fue dejar de lado el hecho de encontrarnos ante una justicia rogada, debe señalarse que en el curso de la primera instancia los apoderados sí hicieron en sus discursos peticiones en tal sentido, e incluso uno de ellos en la apelación, aunque de manera somera, lo reiteró.

No obstante ese panorama, estima la Sala que ante el decaimiento de la prórroga de la medida de aseguramiento, amén de los planteamientos del ad quem, en relación con que la misma fue pedida de manera extemporánea, ello traía consigo como consecuencia que a los procesados se les debería sustituir la medida de aseguramiento como así lo dispuso en su condición de juez de control de garantías, y dentro de la función constitucional que le incumbe, no obstante que ello desbordara lo decidido ante la funcionaria de primer nivel.
Una situación similar a la aquí sucedida, ya había sido materia de análisis por parte de la Corte Constitucional, como se alude en la jurisprudencia que bien trajo a colación el funcionario accionado -Sentencia T-643/16-, y allí se hizo primar la obligación del juez de ponderar los principios o derechos que se encuentren en conflicto en el caso concreto. Véase:

“Sin embargo, a juicio de esta Corte, este error no es susceptible de hacer procedente la acción de tutela impetrada, por las razones que se expondrán a continuación. Primero, porque por su función de juez constitucional, el despacho accionado se encontraba obligado a realizar una ponderación entre principios constitucionales en conflicto una vez había determinado que los fundamentos de la imposición de las medidas de aseguramiento habían desaparecido: por un lado, el principio de limitación y, por otro, el principio de prevalencia de la libertad y de excepcionalidad de las medidas privativas de ésta. En ese sentido, no puede reprochársele a la accionada el haber optado por aplicar el principio de mayor jerarquía; es decir, aquél que establece que durante los procesos penales la libertad debe ser la regla general y que las medidas de aseguramiento que limitan este derecho fundamental nunca son deseables, sino que deben ser usadas sólo en los casos más extremos. En ese sentido, si bien es cierto que el defensor no proporcionó una argumentación suficiente para soportar la necesidad de que sus defendidas fuesen dejadas en libertad, lo cierto es que el juez constitucional tenía el deber de ejecutar un papel activo para la protección de los derechos fundamentales y la concreción de los principios constitucionales y podía, por tanto, proceder a la protección de esos derechos haciendo prevalecer las normas sustanciales sobre las exigencias procesales.

Segundo, cabe recordar que según la jurisprudencia constitucional citada en anteriores consideraciones, para la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales no basta la constatación de que se hubiese cometido un error por parte del operador judicial, sino que es necesario verificar que ese error hubiese implicado una vulneración grave de los derechos fundamentales de los involucrados y, en especial, del derecho al debido proceso. En el caso bajo análisis no se evidencia tal vulneración en tanto que la decisión del Juzgado Once Penal del Circuito de Bogotá no afectó a la víctima dentro del proceso (dado que esta ni siquiera había asistido a las diligencias del proceso en persona o por intermedio de apoderado) ni impidió el correcto ejercicio de la acción penal por parte de la Fiscalía General de la Nación”. -negrillas excluidas-
Queda claro hasta aquí, que de no accederse a la prórroga solicitada el funcionario ad quem debía a continuación analizar el tema de la sustitución de la medida; sin embargo, observa la Corporación que al menos sí le asiste razón al delegado fiscal en cuando llama la atención acerca de que el funcionario de segundo grado no tuvo en cuenta que a ese año de detención se le debía descontar un período de dilación que corrió por cuenta de los defensores; y siendo así, no había vencido el plazo para solicitar la prórroga en los términos en que lo decidió la jueza a quo. Y le asiste razón al accionante en esa posición, por lo siguiente:
De manera objetiva el plazo de un año de vigencia de la medida de aseguramiento había sido superado, en cuanto la decisión se profirió en mayo 28 de 2016 y la petición de la Fiscalía para obtener su prórroga se hizo en julio de 2017, pero por parte del ad quem no se analizó si ese lapso mayor transcurrido para que la Fiscalía acudiera a la prórroga, había tenido origen en situaciones procesales que tenían qué valorarse.
En ese sentido el señor fiscal accionante sostiene que el proceso adelantado en contra de los señores ALEXÁNDER LÓPEZ LÓPEZ, DIEGO ALEXÁNDER ESTRADA TORRES, JHOAN SEBASTIAN OROZCO, CARLOS ANDRÉS GUERRERO RAMÍREZ y JUAN GUILLERMO MONTOYA, sufrió algunas vicisitudes que impidieron que la actuación se cumpliera en los plazos establecidos en la ley. Y esa afirmación es real, porque por parte de la defensa se solicitaron varios aplazamientos con posterioridad a la celebración de la audiencia de formulación de acusación -noviembre 9 de 2016-, con miras a recolectar los elementos probatorios pertinentes para ejercer su defensa técnica.
Aunque el apoderado de DIEGO ALEXÁNDER ESTRADA explicó en su disertación las actividades que desplegó en dicho interregno, para negar que tal aplazamiento haya sido una maniobra de índole dilatoria, no puede dejarse de lado, como lo indicó el accionante, que entre la realización de la audiencia preparatoria -noviembre 9 de 2016- y aquella en la que se llevó a cabo la audiencia preparatoria -mayo 8 de 2017- transcurrieron aproximadamente seis meses, situación ésta que no fue tenida en cuenta por el juez de segundo nivel para considerar si el término con el cual contaba el órgano encargado de la persecución penal para solicitar la prórroga de la medida de aseguramiento se encontraba vencido, tal cual así lo determinó.

Lo que debía establecer el a quo, frente a ese panorama, es si en efecto esa suspensión de la actividad procesal según lo señala la Ley 1786/16, era a consecuencia de “MANIOBRAS DILATORIAS ATRIBUIBLES A LA ACTIVIDAD PROCESAL DEL INTERESADO O SU DEFENSOR”, pero lamentablemente acerca de ello nada se dijo. Máxime cuando lo que tal situación podría acarrear es que “DICHO TIEMPO NO SE CONTABILIZARÁ DENTRO DEL TÉRMINO MÁXIMO DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO PRIVATIVA DE LA LIBERTAD […]” como así lo contempla dicha normativa.

En criterio de esta Corporación, se hacía indispensable que por parte del ad quem se estudiara en el caso concreto si una tal circunstancia tuvo o no incidencia, y no limitar su intervención al análisis objetivo acerca de si había ya transcurrido exactamente un año de la medida contado desde el momento de su imposición hasta cuando se hizo la respectiva solicitud de prórroga, porque ese proceder era de suma trascendencia con miras a determinar si la petición en verdad era o no extemporánea.
Así las cosas, considera el Tribunal que con la decisión proferida por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira (Rda.) se vulneró el debido proceso y en consecuencia se procederá a conceder el amparo en los términos solicitados, a cuyo efecto se ordena dejar sin efectos el auto de septiembre 4 de 2017 por medio del cual se sustituyó la medida de aseguramiento por unas no privativas de la libertad, y en su reemplazo se ordena que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes el funcionario accionado convoque nuevamente a audiencia en la cual deberá analizar las circunstancias advertidas con miras a determinar si en efecto la prórroga reclamada por la Fiscalía y que fuera concedida por la Juez de control de garantías de primer nivel, fue en verdad extemporánea, o si, por el contrario, su concesión estuvo a justada a derecho con fundamento en que el plazo de un año al que se hace referencia en realidad aún no estaba vencido para el instante en que se pidió la prórroga, con fundamento en que a ese plazo se debió descontar el tiempo de inactividad procesal. 
   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 TUTELA el derecho fundamental al debido proceso que fue reclamado en su demanda por el delegado fiscal Dr. JORGE MARIO ARIAS DÁVILA. 
SEGUNDO: SE DEJA SIN EFECTOS la decisión adoptada en auto de septiembre 4 de 2017 por el señor Juez Quinto Penal del Circuito de Pereira, en su condición de juez con función de control de garantías, dentro del proceso que se surte en contra de los señores ALEXÁNDER LÓPEZ LÓPEZ, DIEGO ALEXÁNDER ESTRADA TORRES, JHOAN SEBASTIAN OROZCO, CARLOS ANDRÉS GUERRERO RAMÍREZ y JUAN GUILLERMO MONTOYA.

TERCERO: SE ORDENA al Juez Quinto Penal del Circuito de Pereira que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes convoque a nueva audiencia en la cual deberá analizar las circunstancias puestas en consideración dentro de esta acción constitucional, con miras a determinar si en efecto la prórroga reclamada por la Fiscalía que le fuera concedida por la Juez de control de garantías fue extemporánea, o si, por el contrario, su concesión estuvo ajustada a derecho con fundamento en que a ese plazo se debió descontar el tiempo de inactividad procesal, adoptándose en cualquiera de esos eventos la determinación que estime pertinente dentro de los parámetros legales y constitucionales. 
CUARTO: 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
� T-094/13


� ”a.) Que la cuestión que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional. b.) Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumación de un perjuicio iusfundamental irremediable.  c.) Que se cumpla el requisito de la inmediatez. d.) Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma tiene un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los derechos fundamentales de la parte actora. e.) Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneración como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneración en el proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible, y f.) Que no se trate de sentencias de tutela.”


� “a.) Defecto orgánico; b.) Defecto procedimental absoluto; c.) Defecto fáctico; d.) Defecto material o sustantivo; e.) Error inducido; f.)  Decisión sin motivación; g.)  Desconocimiento del precedente, y h.)  Violación directa de la Constitución.” 


� Sentencia T-555 del 19 de agosto de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas.


� La Corte Constitucional ha establecido que para que proceda la acción de tutela contra providencias judiciales por defecto procedimental absoluto, deben reunirse los siguientes elementos: “(i) (Q)ue no haya posibilidad de corregir la irregularidad por ninguna otra vía, de acuerdo con el carácter subsidiario de la acción de tutela; (ii) que el defecto procesal tenga una incidencia directa en el fallo que se acusa de ser vulneratorio de los derechos fundamentales; (iii) que la irregularidad haya sido alegada al interior del proceso ordinario, salvo que ello hubiera sido imposible, de acuerdo con las circunstancias del caso específico; y (iv) que como consecuencia de lo anterior se presente una vulneración a los derechos fundamentales”�.


� Ver, por ejemplo, Sentencia T – 323 de 2014, M. P. Luis Ernesto Vargas Silva.


� El artículo 3° de la Ley 1786/16, dispone: “La prórroga del término máximo de las medidas de aseguramiento privativas de la libertad a la que hace referencia el artículo 10 de la Ley 1760 de 2015 podrá solicitarse ante el Juez de Control de Garantías dentro de los dos (2) meses anteriores a su vencimiento, incluso desde antes de que dicho artículo entre en vigencia”. -negrillas y subrayas de la Sala-
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