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Cartagena de Indias D.Ty C., veintiocho (28) de Agosto de dos mil dieciocho
(2018)

Accion HABEAS CORPUS

Radicado 13-001-33-33-009-2018-00196-01

CARLOS ALBERTO SCHMALBACH en nombre del sefior
FABIAN ELIAS ALVAREZ MARTINEZ

JUZGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO DE
Demandados CARTAGENA. Y JUZGADO OCTAVO PENAL MUNICIPAL
CON FUNCIONES DE CONTROL DE GARANTIAS

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Demandante

Tema Improcedencia- Habeas Corpus caracter subsidiario

.- ASUNTO A DECIDIR

Decide la Sala Unitaria de Decision?, la impugnacioén interpuesta contra la
sentencia del 21 de agosto de 2018, proferida por el JUZGADO NOVENO
ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA, mediante la cual se denegd
el Habeas Corpus promovido por el sefior FABIAN ELIAS ALVAREZ MARTINEZ.

[I-. ANTECEDENTES

2.1. Demandante

La presente accion fue instaurada por el sefior CARLOS ALBERTO
SCHMALBACH, identificado con cedula de ciudadania No. 73.120.419 de
Cartagena, en nombre del sefior FABIAN ELIAS ALVAREZ MARTINEZ,
identificado con cedula No. 15.726.853 de Chinu - Cordoba.

2.2. Demandado
La accion esta dirigida en contra del JUZGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO

DE CARTAGENA y el JUZGADO OCTAVO PENAL MUNICIPAL CON FUNCIONES
DE CONTROL DE GARANTIAS.

1 Conforme lo consagra el articulo 7 numeral 2 de la Ley 1095 de 2006.
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2.3. La demanda?.

La presente accion de Habeas Corpus tiene como objeto la libertad
inmediata de FABIAN ELIAS ALVAREZ MARTINEZ, quien no observa
antecedentes judiciales, y se encuentra “ILEGALMENTE PRIVADO DE LA
LIBERTAD POR VENCIMIENTO DE TERMINOS” en la céarcel SAN SEBASTIAN DE
TERNERA, en el distrito de Cartagena, desde el dia 17 de agosto del afio 2017.

2.3.1 Hechos

Como soporte factico de sus pedimentos, la parte demandante expone los
siguientes:

El acusado fue privado de la libertad el dia 16 de agosto del aifo 2017, por
presuntamente incurrir en el tipo penal de actos sexuales con menor de 14
afos, en el Municipio de Santa Rosa de Lima (Departamento de Bolivar),
conforme a informe policivo.

De acuerdo con lo anterior, se le imputo el delito de actos sexuales con menor
de 14 afos, conforme al articulo 209 del cédigo penal modificado por el
articulo 5 de la ley 1236 del 2008, en fecha 17 de agosto del afio 2017,
imponiéndosele medida de aseguramiento consistente en detencion
preventiva en centro carcelario- SAN SEBASTIAN DE TERNERA ubicada en el
distrito de Cartagena.

El 10 de octubre del afio 2017, la Fiscalia 32 Seccional de Cartagena radico
escrito de acusacion contra FABIAN ELIAS ALVAREZ MARTINEZ.

El JUEZ PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO DE CARTAGENA CON FUNCIONES DE
CONOCIMIENTO, avoco el conocimiento del proceso de la referencia, y
programo audiencia de acusacion para el dia 14 de diciembre del afio 2017,
dicha audiencia no se llevé a cabo, por falta de sala de audiencia, como lo
sefala el auto de cumplase, por lo cual, se fij6 como nueva fecha para su
realizacion el dia 18 de enero del afio 2018, la audiencia se realizd y se hizo la
respectiva formulacion de la acusacion y se fij6 fecha para la audiencia
preparatoria para el dia 12 de febrero del 2018.

2 Folios 1-6 del C.Ppal No. 01
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La audiencia preparatoria del 12 de febrero del 2018, fue fallida en razén que
el defensor del acusado solicitd el aplazamiento por motivos de salud,
colocandose como nueva fecha, el 14 de marzo de 2018.

La audiencia preparatoria de fecha 14 de marzo del afio 2018, no se realizo,
programandose nuevamente para fecha 6 de abril del afio 2018, y no se
realizé por falta de fluido eléctrico.

La audiencia preparatoria se reprogramo para el dia 29 de mayo del 2018 y
no pudo llevar a cabo porgque se extendid la audiencia dentro del proceso
CUI 2013-03119.

La audiencia preparatoria, se programo el dia 24 de julio del 2018 y no se llevd
a cabo porque la Fiscal presentd excusa, ademas el INPEC no realizd el
traslado del interno, se declar6 fallida y se programé para el dia 3 de
septiembre del 2018.

Sostiene el accionante, que es un hecho que desde el dia 12 de febrero del
2018 hasta el 20 de agosto del 2018, han transcurrido 187 dias, de los cuales
habr& de descontar el lapso de tiempo entre el 12 de febrero del 2018 hasta
el 14 de marzo del 2018, es decir 30 dias, que no se computan para efectos de
vencimiento de términos en razon que el apoderado judicial de la defensa
presentd excusa en la audiencia del 14 de marzo del afo 2018, es decir,
tenemos un total de 157 dias aplicables al vencimiento de termino conforme
lo establece el articulo 317 de la ley 906 del 2004 del sistema penal acusatorio,
modificada por la ley 1786 del 2016.

Manifiesta que, muy a pesar de todas las garantias constitucionales
indiscutibles que ofrece la figura del habeas corpus, se agotaron la instancia
del juez de control de garantias, ante quienes se agoto la solicitud de libertad
por vencimiento de términos y estos fueron los resultados:

I. Se realiz6 una audiencia el dia 23 de julio para solicitar la libertad y la
audiencia fue fallida porque la sefiora fiscal presentdé excusa, ya que se
encontraba a la misma hora en un juicio oral, amén de lo anterior, no se
habia citado el defensor de familia; es decir no fue por causa atribuible a la
defensa.
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ii. Se solicitd una nueva audiencia, la cual se llevé a cabo el dia 17 de agosto
del presente afo, y no prospero la peticidon de libertad ya que la juez de
garantias aunque habia manifestado el caracter objetivo de los términos
procesales, muy a pesar de ello, no concedio la libertad bajo el criterio de
la falta de argumentacion, el suscrito defensor manifesté que los términos
estaban vencidos porque habian transcurrido a esa fecha mas de 180 dias
y no se habia realizado la audiencia preparatoria, dandose la causal del
Numeral 5 del articulo 317 de la ley 906 del 2004 modificada por la ley 1786
del 2016, es decir habian transcurrido mas de 120 dias.

2.4. Contestacion de la Demanda
2.4.1 JUZGADO PRIMERO PENAL DEL CIRCUITO DE CARTAGENAS

Manifiesta que a ese juzgado, le correspondid el conocimiento del escrito de
acusacion presentado contra el sefior Fabian Elias Alvarez Martinez por el
delito de actos sexuales con menor de 14 anos.

La audiencia de acusacion se realizo el dia 18 de enero de 2018 y la audiencia
preparatoria se ha sefialado en diferentes oportunidades pero no se ha
podido realizar por varios motivos. Agrega que fue inicialmente seflalada para
el 12 de febrero de 2018, no se llevd a cabo porque el defensor se excuso,
posteriormente se le revoco el podery el procesado solicitdé que se le asighara
un defensor publico.

Posteriormente fue fijada para el 14 de marzo de este afno, la cual no se pudo
llevar a cabo porque el titular del Despacho judicial se encontraba de permiso
sindical y el procesad no contaba con defensor. Nuevamente se programoé
para el 6 de abril de este afio, no se realizé por falta de fluido eléctrico y se
reprogramo para el 29 de mayo, fecha que tampoco se pudo llevar a cabo
porque el Juzgado en mencion se encontraba en una audiencia de juicio oral
gue se extendio; finalmente se programo para el 24 de julio, pero no se realizd
porque la fiscal solicitd excusa, razdn por la cual se sefald el dia 3 de
septiembre a las 3:30 de la tarde para realizarla.

Por ultimo, sostiene que el procesado debe solicitar una nueva audiencia para
exponer ante un juez de control de garantias su solicitud de libertad por
vencimiento de términos, ya que el juez de conocimiento no le esta otorgada

3 Folios. 34-35
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esa facultad y el hecho de que la haya solicitado anteriormente, no es Gbice
para solicitarla nuevamente pero esto no legitima para interponer el habeas
corpus. finaliza manifestando que el apoderado del procesado debe elevar
una nueva solicitud, la cual debe fundamentar conforme lo exige la técnica
ante el juez de control de garantias para que este profiera la decision; aclara
qgue ese despacho judicial no ha vulnerado el derecho fundamental a la
libertad del sefior Alvarez Martinez porque no impuso la medida de
aseguramiento ni lo mantiene privado de la libertad y solicita que se declare
la improcedencia de este mecanismo por existir otro camino idéneo para
obtener la libertad por vencimiento de términos, lo cual debe hacer ante el
centro de servicios judiciales para el sistema penal acusatorio.

2.4.2. JUZGADO OCTAVO PENAL MUNICIPAL DE CARTAGENA CON FUNCIONES
DE CONTROL DE GARANTIAS4

Expone que, el despacho conocid el proceso con radicado No. 13001-60-
01115-2017-00255-00, adelantado en contra de FABIAN ELIAS ALVAREZ
MARTINEZ, por el delito de actos sexuales con menor de catorce afios, que es
de conocimiento de la FISCALIA 32 SECCIONAL DE CARTAGENA; en el cual se
llevé a cabo las siguientes actuaciones:

El dia 23 de julio de 2018, mediante reparto verificado por el Centro de
Servicios Judiciales de Cartagena, se asignd a este despacho Audiencia de
Solicitud de Libertad Provisional, sin embargo, este Juzgado dispuso declarar
fallida la misma debido a que la Fiscalia presentd excusa por encontrarse a la
misma hora en un juicio oral dentro del caso 2014-00012, asimismo porque no
se habia citado al Defensor de Familia, cuya citacion era necesaria por
tratarse de un menor de edad.

Por lo anterior, se le solicitd al Centro de Servicios Judiciales reprogramar la
diligencia con caracter prioritario y citar al Defensor de Familia, por tratarse de
una victima menor de edad.

En cuanto a la diligencia de fecha 17 de agosto de 2018, se establece que no
correspondio a este Despacho. Se deja constancia que la decision tomada
por el este Despacho se basd en lo que jurisprudencialmente ha establecido
la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal respecto de la
comparecencia de los representantes de los menores victimas a la audiencia
de revocatoria, en Sentencia SP10944-2017 Radicacion 47850, de Magistrado
Ponente EUGENIO FERNANDEZ CARLIER en fecha veinticuatro (24) de julio de
2017.

4 Folios 62-66
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2.4.3. JUZGADO DIECISEIS PENAL MUNICIPAL CON FUNCIONES DE GARANTIASS

El Juzgado en mencién, por medio de escrito del 21 de agosto de 2018,
manifestd que fue dicho despacho quien realizé la audiencia de libertad por
vencimiento de términos dentro de la cual fungi6 como defensor el Dr.
CARLOS SMALBATCH.

Expone, que en su momento, el solicitante fincé su argumento en el art. 317
No. 5 del CPP., que dispone que “trascurrido ciento veinte (120) dias contados
a partir de la fecha de presentacion del escrito de acusacion”, sosteniendo
que ya habia trascurrido 183 dias sin que se hubiera realizado el juicio.

Que, ese Despacho judicial negd la solicitud de libertad, atendiendo la
absoluta e indebida motivacion, toda vez que en el sistema penal actual, se
debe desarrollar una carga procesal, atinente a la argumentacion factica,
juridica y probatoria, carga ésta que no fue llevada a cabo por el abogado
defensor.

Sostiene que, para aplicar la causal 5 del art. 317 deben demostrase los
motivos por los cuales la audiencia de juicio oral no se realizg, si las causas son
por responsabilidad de la defensa, del funcionario judicial que conoce el
proceso, a situaciones de fuerza mayor o caso fortuito, o al procesado, para
asi finalmente realizar en conteo objetivo del término que se promueve a favor
del imputado. Pero ante la falta de argumentacion o bien indebida
argumentacion, no podia el despacho adoptar una decision diferente de a la
gue resulté en aquel momento.

Argumenta, que la accion de habeas corpus esimprocedente para este caso,
pues la solicitud de libertad debe ser realizada al interior del proceso penal,
por lo que, el abogado lo que debe hace es solicitar una nueva audiencia,
con la debida argumentacion de la peticion de libertad.

[ll.- SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAS

Por medio de sentencia del 21 de agosto de 2018, la Juez de primera instancia
denegd la solicitud de Habeas Corpus con el argumento que:

5 Folios 70
6 Folio 73-80
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En el caso concreto el actor fundamenta su solicitud de habeas corpus,
principalmente en el hecho de encontrarse vencido el término que establece la ley
para resolver su situacion juridica, pues a su juicio, de acuerdo con lo previsto en el art.
317 de la Ley 906 de 2004, se ha configurado uno de los supuestos para la procedencia
de sulibertad, al haber trascurrido mas de 157 dias -descontando 30 porque obedecen
a excusa presentada por el abogado defensor- desde el 18 de enero de 2018, fecha
en la que se llevd a cabo la respectiva formulacién de acusacion. (...)

De esta suerte, para resolver la solicitud de libertad incoada por el sefior FABIAN ELIAS
ALVAREZ MARTINEZ, debe aplicarse lo dispuesto en esta ultima reforma (paragrafo 1
del art. 317 de la Ley 906 de 2004), en la que se autorizdé un incremento del término
establecido en el numeral 50 del art. 317 de la Ley 906 de 204, por un término Igual al
inicial, esto es, por otros 120 dias, cuando se trate, entre otros, de conductas punibles
tipificadas en los articulos 205 a 219 B del Cdodigo Penal (Titulo IV del Libro Segundo de
la Ley 599 de 2000)7, como el que se le atribuye al accionante.

En este orden de ideas, se entiende que en el caso concreto ha operado vencimiento
de términos, en el evento de que haya transcurrido un tiempo mayor a 240 dias desde
la formulacion de la acusacion, sin que se haya dado inicio a la audiencia de juicio.

Revisados los elementos de juicio traidos al plenario, se tiene que la Fiscalia Seccional
32, presento su escrito de acusacion, en la audiencia que para tal efecto se llevo a
cabo el 18 de enero del presente afo , sin que hasta la fecha hayan transcurrido los
240 dias que autoriza el numeral 50 del art. 317 de la Ley 906 de 2004, modificado por
el articulo 20 de la Ley 1786 de 2016, vigente a la fecha en que sucedieron los hechos
que originaron la investigacion, de manera que no resulta procedente el amparo de
Habeas Corpus Invocado en favor del acusado, desde esta perspectiva (...)

(...) Debe analizarse la aplicacion de la clausula general de garantia de libertad
alegada por la actora, contenida en el art. 1° de la Ley 1786 de 2016, cuyo tenor es el
siguiente: (...)

El analisis de la anterior disposicion, permite a esta judicatura extraer algunas
conclusiones de cara al asunto que hoy nos compete:

- Que la medida de aseguramiento privativa de la libertad no podra exceder de 1
afo

- Que la restriccion de la libertad podra prorrogarse por el término igual (1 afio) a
solicitud del fiscal, o el apoderado de la victima, en los casos contemplados en los
arts. 205 a 219 B del Cédigo Penal

- Que en la solicitud de levantamiento de la medida, se descontara el tiempo que
haya transcurrido por causas dilatorias atribuibles a la defensa del procesado.

- Que dicha solicitudes corresponde resolverlas al juez de control de garantias.

7 A su turno, se tiene que el Titulo IV del Libro Segundo de la Lev 599 de 2000, se refiere a los
Delitos contra la Libertad, Integridad y Formacion Sexuales’, dentro de los cuales encontramos
el tipificado en el art. 209, cuya comision es atribuida al acusado.
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Aplicando lo anterior al asunto de matrras, se concluye iundefectiblemente que aun
no ha trascurrido el afio establecido como término maximo en la norma arriba citada,
para la duracion de la medida de aseguramiento restrictiva de la libertad, pues a la
luz de la misma disposicidn, de ese lapso debe descontarse el tiempo atribuible a la
solicitud de aplazamiento presentada por el abogado defensor del accionante, como
en efecto es reconocido en la solicitud de habeas corpus, el cual corresponde a 30
dias (...)

De esta manera, habiéndose llevado a cabo la audiencia de imputacién donde se
realizé la captura del demandante y se le cobijé con la medida de aseguramiento de
privacion de la libertad, el 17 de agosto de 2017, se tiene que aln no ha trascurrido, al
dia de hoy, el afio que la ley y la jurisprudencia han establecido como maxima
duracion de la misma”.

IV.- RECURSO DE APELACIONS

El accionante, presentd escrito de impugnacion el 24 de agosto de 2018,
invocando El principio pro homine sustentado en las siguientes normas:

- Ley 1095 de 2006

- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su art. 5

- Convencion interamericana de Derechos Humanos, art. 14 y 29.
- Ley 1786 de 2016, art. 2, 4y 317 numeral 6.

Con fundamento en lo anterior, el accionante solicita que se conceda la
libertad por vencimiento de términos del sefior FABIAN ELIAS ALVAREZ,
aplicando el numeral 6 del art. 317 de la ley 1786 de 2016 que cita:

"6. Cuando transcurridos ciento cincuenta (150) dias contados a partir de la fecha de
inicio de la audiencia de juicio, no se haya celebrado la audiencia de lectura de fallo
O su equivalente'-.

Al respecto sostiene, que el término sefialado en la norma anterior, debe
contabilizarse desde que se da inicio al juicio, que, segun el art. 336 de la Ley
906 de 2004, es a partir de la presentacion del escrito de acusacion ante el
juez, o, siendo menos estrictos, desde la celebracién de la audiencia de
formulacion de la acusacion.

Manifiesta que, siguiendo la anterior tesis hermenéutica, puede concluirse que
han pasado, desde el dia 18 de enero de 2018, a la fecha de este escrito, 190
dias, de los cuales se descuentan 30 (porque el defensor anterior habia
presentado excusa en la audiencia del 14 de Marzo del 2018), para un total

8 Folios 83-88
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de 160 dias, lo que habilita al actor, para solicitar la libertad por vencimiento
de términos.

Afirma que, la interpretacion hermenéutica realizada es meramente de
caracter gramatical y sistematico de normas favorables bajo el principio pro
homine, concluyendo que los vocablos “INICIO” del juicio, debe entenderse
favorable a los intereses del privado de la libertad, por lo que solicita entender
gue lo que no ha anadido el legislador en detrimento de la libertad, no puede
ser una interpretacion negativa, so pretexto de privilegiar la aplicacion de la

ley.

En virtud de lo anterior, solicita que se aplique al sefior FABIAN ELIAS ALVAREZ,
el numeral 6 del art. 317 de la ley 1786 de 2016.

V.- TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA.

Por medio de auto del 24 de agosto de 2018, el Juzgado Noveno
Administrativo del Circuito de Cartagena concedi6 el recurso de apelacion
presentado dentro del proceso®, correspondiéndole su conocimiento al
Despacho 006 del Tribunal Administrativo de Bolivar, atendiendo el Acuerdo
No. CSIBOA18-4 del 29 de enero de 2018, que establece el sistema de turnos
de magistrados, para la atencidon de la accion constitucional de habeas
corpus en dias y horas no habiles.

VI.- CONSIDERACIONES

6.1. Control de Legalidad.

Tramitada la Segunda instancia y dado que, como resultado de la revision del
proceso, no se observa causal de nulidad, impedimento alguno o
iregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a decidir la
controversia suscitada entre las partes.

6.2. Competencia.

El Despacho es competente para conocer en segunda instancia de la
presente accion de Habeas Corpus, conforme lo establece el articulo 7

9 Folio 90
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numeral 2° de la Ley 1095 de 2006, por tratarse de la apelaciéon de una
sentencia proferida en primera instancia por el Juzgado Noveno
Administrativo del Circuito de Cartagena.

6.3. Problema juridico.

En el presente asunto, se establecera como problema juridico el siguiente.

¢Es procedente sustentar el recurso de apelacidon contra una sentencia,
con argumentos nuevos que no fueron objeto de debate en el proceso?

¢Se encuentran cumplidos los requisitos contemplados en la ley que
permiten la libertad de un acusado por vencidos los términos?

¢Si la acciéon de Habeas Corpus es procedente para otorgar una
libertad, cuando dentro del proceso penal no se ha hecho uso de los
medios al interior al mismo para tal fin?

6.4. Tesis del Despacho

La Sala sefala que se confirmara la sentencia de primera instancia, toda vez
gue el accionante para sustentar el recurso de alzada, expuso argumentos y
causales diferentes a las solicitadas con la demanda, las cuales no fueron
objeto de estudio en la sentencia impugnada, volviéndose incongruente el
recurso.

6.5. Generalidades de la accidén de habeas corpus.

El articulo 30 de la Carta Politica dispone que quien estuviere privado de su
libertad y creyere estarlo ilegalmente, tiene derecho a invocar ante cualquier
autoridad judicial, en todo tiempo, por si 0 por interpuesta persona el Habeas
Corpus, que debe resolverse en el término de 36 horas.

En efecto, dicha Institucion es la garantia mas importante para la proteccion
del derecho a la libertad, consagrado en el articulo 28 de la Carta Politica,
segun el cual nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido
a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de
mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades
legales y por motivo previamente definido en la ley.
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Esta disposicion consagra ademas, que la persona detenida preventivamente
debe ser puesta a disposicion del Juez competente dentro de las treinta y seis
horas siguientes, para que éste adopte la decisibn correspondiente en el
término que establezca la ley.

En ese orden, la accion de habeas corpus se encuentra definida en el articulo
1° de la Ley 1095 de 2006, como un mecanismo constitucional de defensa del
derecho fundamental de la libertad personal, que procede cuando una
persona es privada de ella con violacidn de las garantias constitucionales o
legales, o cuando se prolonga ilicitamente su privacion.

Segun ésta definicidn, el amparo es solo viable cuando se esta en presencia
de una via de hecho; es decir, de una actuacion o decision judicial marcada
por la arbitrariedad, bien en el proceso de materializacion o formalizacion de
la privacion de la libertad, o en el de cumplimiento de la medida restrictiva
mientras transcurre el proceso, o durante la ejecucion de la pena.

Pero no siempre que el procesado crea encontrarse frente a una de esta
especificas hipotesis, estd habilitado para activar el mecanismo del habeas
corpus. En ciertos casos, podra intentarlo directamente, pero cuando el
derecho a la libertad se hace depender de la modificacidon de una situacion
procesal preexistente, como ocurre cuando se esta legalmente detenido y se
pide la excarcelacion por cumplimiento de una cualquiera de las causales
previstas para su procedencia, la solicitud debe presentarse y tramitarse al
interior del proceso respectivo, en la forma establecida en el Codigo para
hacerlo, debiéndose entender que alli se agota el procedimiento.

Al respecto la Corte Constitucionall®, dentro de la facultad de revision previa
de la ley estatutaria de Habeas Corpus, al examinar el contenido del articulo
1° de la Ley 1095 de 2006, sefialo:

“El texto que se examina prevé que el habeas corpus procede como
medio para proteger la libertad personal den dos eventos:

1. Cuando la persona es privada de la libertad con violacion de las
garantias constitucionales o legales, y
2. Cuando la privacion de la libertad se prolonga ilegalmente.

10 Sentencia C-187 de 2006.
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Se trata de hipdtesis amplias y genéricas que hacen posible la proteccién
del derecho a la libertad personal frente a una variedad impredecible de
hechos. La lectura conjunta de los articulos 28 y 30 de la Carta Politica,
pone de manifiesto la reserva legal y judicial para autorizar la privacion
de la libertad de la persona, mas aun si se considera que ésta constituye
un presupuesto para el ejercicio de otras libertades y derechos.

Como hipdtesis en las cuales la persona es privada de la libertad con
violacion de las garantias constitucionales o legales, se pueden citar los
casos en que una autoridad priva de la libertad a una persona en lugar
diferente al sitio destinado de manera oficial para la detencion de
personas, o lo hace sin mandamiento escrito de autoridad judicial
competente, o lo realiza sin el cumplimiento de las formalidades previstas
en la ley, o por un motivo que no esté definido en ésta.

También se presenta la hipotesis de que sea la propia autoridad judicial,
la que al disponer sobre la privacion de la libertad de una persona, lo
haga sin las formalidades legales o por un motivo no definido en la ley.

En cuanto a la prolongacion ilegal de la privaciéon de la libertad también
pueden considerarse diversas hipotesis, como aquella en la cual se
detiene en flagrancia a una persona (C.Po. art. 32) y no se le pone a
disposicidn de la autoridad judicial competente dentro de las 36 horas
siguientes; también puede ocurrir que la autoridad publica mantenga
privada de la libertad a una persona después de que se ha ordenado
legalmente por la autoridad judicial que le sea concedida la libertad.
Otra hipdtesis puede ser aquella en la cual, las detenciones legales
pueden volverse ilegales, como cuando la propia autoridad judicial
prolonga la detencidon por un lapso superior al permitido por la
Constitucion y la ley, u omite resolver dentro de los términos legales la
solicitud de libertad provisional presentada por quien tiene derecho.

(...

Ahora bien. La finalidad que se persigue con la consagracion legal de las
hipotesis en las cuales resulta procedente el ejercicio de la acciéon de
habeas corpus, es la de asegurar que todas las decisiones que recaigan
sobre la libertad personal sean tomadas mediante orden escrita proferida
por la autoridad judicial competente, con plena observancia de las
formalidades establecidas para ello y dentro de los precisos términos
consagrados en la Constitucion y en la ley, asi como que la persona sea
recluida en el lugar oficial de detencidén y en ningun otro”.

6.7. El caso concreto.

En el sub lite, el sefior CARLOS ALBERTO SCHMALBACH, actuando en favor del
sefior FABIAN ELIAS ALVAREZ MARTINEZ, y ejerciendo la accidn constitucional
de Habeas Corpus, solicito la libertad inmediata de éste ultimo, al considerar
que se le estan vulnerando sus derechos y garantias constitucionales, pues a
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su juicio, debe ser libertario toda vez que se ha excedido el plazo para llevar
a cabo la audiencia de juicio sin que ésta se haya realizado.

Para sustentar su dicho, el accionante alegé en su favor, la ocurrencia del
supuesto de hecho contemplado en el numeral 5° del art. 317 de la Ley 1786
de 2016, segun el cual, debera ordenarse la libertar cuando trascurridos 120
dias contados a partir de la fecha de presentacidon del escrito de acusacion,
no se haya dado inicio a la audiencia de juicio; ademas, ya ha transcurrido
(1) un afio desde que se dict6 la medida de aseguramiento privativa de la
libertad.

Ahora bien, como quiera que la Juez de primera instancia, en sentencia del
21 de agosto de 2018, no acogio los argumentos plateados en la accion
constitucional, el actor presentd recurso de apelacion en su contra,
argumentando a su favor el principio pro homine y sustentando la ilegalidad
de la detencidon, en una causal diferente a la argumentando en primera
instancia.

Asi las cosas, finco el interesado su impugnacion en la causal 6° del Art 317 de
la Ley 1786 de 2016, que establece que, debera decretarse la libertad del
acusado o imputado cuando: “Cuando transcurridos ciento cincuenta (150)
dias contados a partir de la fecha de inicio de la audiencia de juicio, no se
haya celebrado la audiencia de lectura de fallo o su equivalente”; frente a lo
anterior sostiene el interesado, que deben entenderse que la audiencia de
juicio se inicia con la presentacion de la acusacion, por lo cual ya se
encuentra fenecido el plazo para dictar el fallo dentro del asunto.

Al respecto, advierte esta judicatura que la Ley 1095 de 2006 no establece de
manera especifica la competencia del superior a la hora de decidir el recurso
de apelacion, sin embargo, al aplicar el procedimiento penal, por analogia,
se tiene que el art. 204 de la Ley 600 de 2000 establece que “En la apelacion,
la decision del superior se extenderd a los asuntos que resulten
inescindiblemente vinculados al objeto de impugnacion”!, En ese orden de
ideas, debe entenderse que la competencia del juez de segunda instancia

11 Sj bien es cierto que la normativa aplicada al caso en mencién es la Ley 906 de 2004, debe
tenerse en cuenta que dicha ley, en su art. 25, consagra la remisidn expresa a la Ley 600 de
2000, en los siguientes asi: “ARTICULO 25. INTEGRACION. En materias que no estén
expresamente reguladas en este codigo o demas disposiciones complementarias, son
aplicables las del Cédigo de Procedimiento Civil y las de otros ordenamientos procesales
cuando no se opongan a la naturaleza del procedimiento penal”.
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solamente estd limitada a resolver los asuntos que son materia de
impugnacion.

Asi las cosas, considera esta judicatura, que no es procedente para este
Tribunal emitir un pronunciamiento frente al recurso de apelacion interpuesto
por el accionante, en la medida en que el mismo trae a colacion unas
circunstancias nuevas, e incluso, una causal de libertad completamente
diferente a la que se plante6 desde el inicio del proceso, la cual no fue objeto
de estudio por la Juez Noveno Administrativo del Circuito de Cartagena, ni
fueron objeto de pronunciamiento por parte de los juzgados accionados.

Sobre este aspecto, se pronuncié la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Penal, el 5 de diciembre de 2016, asi:

“Sobre el deber de argumentar los recursos La Corte viene refiriendo lo siguiente: (CSJ
AP904-2015, rad. 46837) “La interposicion de los recursos, concretamente el de
apelacion y conforme se sigue de lo previsto en el articulo 179A de la Ley 906 de 2004,
exige de quien acude al control de segunda instancia motivar la razén del disenso,
mediante la precision de las razones de hecho y de derecho por las que en su criterio
la determinacion atacada es equivocada y debe ser revocada, corregida o
modificada.

Tales razones deben ser exteriorizadas de manera puntual y concreta en relacion con
cada una de las consideraciones que se estiman erradas, de modo que no constituye
sustentacion admisible la simple alegacion genérica y ambigua de insatisfaccion frente
alo decidido. (...) Desde esa Optica, la Sala se abstendra de revisar el auto de primera
instancia en aquéllos aspectos que no fueron objeto de expresa y concreta
manifestacion de inconformidad, pues la alegaciéon indeterminada de la apelante en
el sentido de que “se decreten todas las pruebas”, carente de argumentos susceptibles
de evaluacion y confrontacion, resulta insuficiente para activar la competencia de la
Sala.” (CSJ AP904-2015, rad. 46837)"12

De igual forma, la Corte Suprema de Justicia, por medio de sentencia del
dieciséis (16) de julio de dos mil catorce (2014)13, la que estudia la
impugnacion presentada dentro de un habeas corpus, expreso:

12 SALA DE CASACION PENAL M. PONENTE: EYDER PATINO CABRERA NUMERO DE PROCESO:
48178 NUMERO DE PROVIDENCIA: AP8489-2016 clase de actuacion: segunda instancia tipo de
providencia: auto interlocutorio fecha: 05/12/2016 decision: declara desierto el recurso delitos:
prevaricato por accion.

13 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL, LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO
Magistrado. Proceso: AHP3948-2014. Radicaciéon N° 44133. Sentencia de habeas Corpus
Bogota D.C., dieciséis (16) de julio de dos mil catorce (2014).
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“(...), el impugnante dijo a su vez disentir de sus fundamentos, pero a cambio de
exponer los motivos de su oposicién, termind tacitamente por estar de acuerdo con
aquellos, al punto que ningln argumento ofrece en torno a las condiciones en que se
produjo la captura y la detencidon preventiva del imputado, y en su lugar plantea

nuevas situaciones gue obviamente no expuso en su inicial solicitud, por manera que
sobre estas ningun pronunciamiento procede efectuar, a riesgo de vulnerar el debido

proceso de la impugnaciéon toda vez que si acerca de las mismas no le fue posible al

a quo pronunciarse en tanto no le fueron planteadas, mal podria la sequnda instancia

referirse_a ellas por virtud de la competencia limitada derivada de la apelaciéon. El

Unico tema en comun propuesto en la demanday en laimpugnaciéon hace referencia
a las condiciones de reclusion en que se halla el imputado, mas se advierte que él no
hace viable la proteccion deprecada.

En ese orden de ideas, no es posible para esta Corporacién, emitir juicio
alguno sobre los nuevos argumentos expuestos por la parte accionante, como
quiera que ello significaria una violacion al debido proceso y al derecho de
defensa de los accionados quienes no contarian, en esta oportunidad, con
ningdn medio o recurso para controvertir la decisidon que llegare a adoptar
esta judicatura.

Asi las cosas, se tiene que la Juez de primera instancia emitid un
pronunciamiento negativo frente a las pretensiones del accionante, quien
actlua en favor del sefior FABIAN ELIAS ALVAREZ MARTINEZ, toda vez que
considerd que, aun no se encontraban vencidos ninguno de los dos términos
alegados por el accionante, para ser dejado en libertad, de acuerdo con las
pruebas obrantes en el proceso.

En ese sentido, expuso que, el paragrafo del art. 317 de la Ley 1786 de 201614
establece que cuando se trata de delitos cometidos en contra de la libertad,

14 | ey 1786 de 2016, art. 20. Modificase el articulo 40 de la Ley 1760 de 2015, el cual quedara
asi: - Articulo 40. Modificase el articulo 317 de la Ley 906 de 2004, el cual quedara asi:

Articulo 317. Causales de libertad. Las medidas de aseguramiento indicadas en los anteriores
articulos tendran vigencia durante toda la actuacion, sin perjuicio de lo establecido en el
paragrafo 1o del articulo 307 del presente cdédigo sobre las medidas de aseguramiento
privativas de la libertad. La libertad del imputado o acusado se cumplirda de inmediato y solo
procedera en los siguientes eventos:

5. (...) Cuando transcurridos ciento veinte (120) dias contados a partir de la fecha de
presentacion del escrito de acusacion, no se haya dado inicio a la audiencia de juicio.
PARAGRAFO 10. Los términos dispuestos en los numerales 4, 5 v 6 del presente articulo se
incrementaran por el mismo término inicial, cuando el proceso se surta ante la justicia penal
especializada, o sean tres (3) o mas los imputados o acusados, 0 se trate de investigacion o
juicio de actos de corrupcion de que trata la Ley 1474 de 2011 o de cualquiera de las
conductas previstas en el Titulo 1V del Libro Segundo de la Ley 599 de 2000 (Cddigo Penal). (...)
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integridad y formacion sexual, el plazo de las causales 4, 5y 6 se extiende por
el periodo del termino inicial; es decir, para este caso, la causal 5, que tiene
un término de 120 dias, queda convertido en 240 dias. En este evento, la
audiencia de acusacion se llevo a cabo desde el 18 de enero del 201815 pero
el plazo de 240 no se ha cumplido aun, pues a la fecha solo van 145 dias, sin
entrar a verificar, qué suspensiones han sido por causa imputable a la defensa.

Por otra parte, en cuanto al vencimiento del término de un (1) afio desde que
se ordend la privacion de la libertad, la Juez a quo, expuso que dicho plazo
no se habia vencido como quiera que la audiencia en la que se dictd la
medida de aseguramiento con detencion preventiva privativa de la libertad
en establecimiento carcelario, fue el 17 de agosto de 2017, pero, como quiera
gue el proceso penal inicial sufrié un retraso endilgarle al apoderado defensor
(30 dias) dicho plazo se extendid y a la fecha de la sentencia del habeas
corpus, aun se encontraba vigente.

Asi las cosas, como quiera que contra ninguno de estos dos argumentos la
parte accionante expreso su inconformidad, esta Corporacion se encuentra
obligado a confirmar la decision del fallo de primera instancia, dictado el 21
de agosto de 2018.

Ameén de lo anterior, la causal 62 del art. 317 alegada en la impugnacion debe
entenderse no en principio de hermenéutica desde la formulacién de la
acusacion, sino desde el verdadero inicio del juicio oral como quiera, que aun
no se ha iniciado el mismo, puesto que la audiencia preparatoria solo se
llevara a cabo el 3 de septiembre del afio en curso, mal podria estar vencido
un término que aun no ha iniciado su contabilizacion.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el suscrito Magistrado del Tribunal Administrativo de
Bolivar, administrando justicia en nombre la Republica y por autoridad de la

ley,

PARAGRAFO 30. Cuando la audiencia de juicio oral no se haya podido iniciar o terminar por
maniobras dilatorias del acusado o su defensor, no se contabilizaran dentro de los términos
contenidos en los numerales 5 y 6 de este articulo, los dias empleados en ellas.

15 Folio 22
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 21 de agosto de 2018, proferida por el
Juzgado Noveno Administrativo de Cartagena, que NEGO la presente accion
constitucional de Habeas Corpus, por las consideraciones expuestas en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE esta providencia a los sefiores CARLOS ALBERTO
SCHMALBACH, FABIAN ELIAS ALVAREZ MARTINEZ, al JUZGADO PRIMERO PENAL
DEL CIRCUITO DE CARTAGENA, JUZGADO OCTAVO PENAL MUNICIPAL CON
FUNCIONES DE CONTROL DE GARANTIAS y JUZGADO DIECISEIS PENAL
MUNICIPAL CON FUNCIONES DE CONTROL DE GARANTIAS.

TERCERO: Notificada esta providencia, devolver el expediente al juzgado de
origen. ARCHIVAR el expediente.

Se deja CONSTANCIA gue la presente providencia se terminé e imprimio, a las
4:10 de la tarde del dia 28 de agosto de 2018.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Magistrado
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