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VISTOS

Se resuelven, las solicitudes elevadas por la defensa de ÓSCAR DE JESÚS SUÁREZ MIRA, consistentes en revocar la medida de aseguramiento privativa de la libertad en establecimiento carcelario impuesta a su prohijado y, de manera subsidiaria la posibilidad de sustituirla por una no privativa de la libertad, conforme lo disponen las Leyes 906 de 2004, 1769 de 2015 y 17867 de 2016, atendiendo el principio de favorabilidad. 


I. ANTECEDENTES 

1. Mediante decisión AP6490-2015 de 5 de noviembre de 2015, la Sala resolvió la situación jurídica de ÓSCAR DE JESÚS SUÁREZ MIRA, profiriendo medida de aseguramiento de detención preventiva, como posible autor responsable del delito de enriquecimiento ilícito de particulares, previsto en el artículo 397 del Código Penal, le negó la libertad provisional y la sustitución de la privación de la libertad por detención domiciliaria, en consecuencia libró orden de captura.

2. Con auto AP443-2016 de 3 de febrero de 2016, la Sala acusó a ÓSCAR DE JESÚS SUÁREZ MIRA como autor del delito de enriquecimiento ilícito de particulares, resolviendo mantener la medida de aseguramiento privativa de la libertad con la que fue afectado.

3. Interpuesto el recurso de reposición, mediante decisión AP960-2016 de 24 de febrero de 2016, la Sala mantuvo incólume la decisión inicial.

4. Surtido el traslado previsto en el artículo 400 de la Ley 600 de 2000, se fijó el 8 de noviembre de 2016 para llevar cabo la audiencia preparatoria, oportunidad en la que se resolvieron las solicitudes de nulidad y práctica de pruebas elevadas por los sujetos procesales (AP7510-2016), decisión contra la cual la defensa interpuso el recurso de reposición.

5. El 31 de enero de 2017 se continuó con el desarrollo de la audiencia preparatoria, en virtud de la cual se dio lectura al auto AP445-2017, que resolvió no reponer la decisión mediante la cual se negó el decreto de nulidad impetrado y se repuso lo concerniente a la práctica de algunas pruebas.

6. Atendiendo la agenda de la Sala y como quiera que no existía disponibilidad para llevar a cabo la audiencia pública en una fecha anterior, se dispuso su celebración para los días 12, 13, 15, 19 y 20 de febrero de 2018[footnoteRef:1]. [1:  Según constancia suscrita por el Magistrado Auxiliar. Fl. 199 C.O. 5] 


II. FUNDAMENTOS DE LA PETICIÓN

1) Invocando el principio de favorabilidad fundado en la Ley 906 de 2004 en concordancia con las Leyes 1769 de 2015 y 1786 de 2016, la defensa depreca de manera principal la revocatoria de la medida de aseguramiento privativa de la libertad impuesta a su asistido, por considerar que la medida «ya ha caducado de acuerdo con las leyes citadas y a este momento procesal, se tiene plenamente demostrado que los fines y necesidad de la detención preventiva no se encuentran acreditados, no subsistiendo por tanto la necesidad de su imposición».

Solicita que de no ser atendida la petición principal, se sustituya la medida privativa de la libertad por una menos grave, de las enlistadas en el artículo 307 Literal B de la Ley 906 de 2004 «por razones sistemáticas y teleológicas, suficientemente depuradas por la jurisprudencia especializada de la Corte Suprema y Corte Constitucional, concernientes a la vigencia de las medidas de aseguramiento, desde la perspectiva material de su fundamento procesal».

Indica que aunque la Ley 600 de 2000 no estableció un límite máximo para la vigencia de la medida de aseguramiento, lo cierto es que con la entrada en vigencia de la Ley 1786 de 2016 se limitó su extensión a un año, siendo esta norma aplicable al presente caso, a partir de una interpretación constitucional y en aplicación del principio de favorabilidad.

Aclara que aun cuando su asistido no se encuentra privado de la libertad, en su contra pesa una orden de captura vigente desde el 5 de noviembre de 2015, lo cual es limitativo de sus derechos, pues ha estado apartado de la sociedad y de su familia.

Precisa que se ha excedido el término máximo de vigencia de la medida de aseguramiento, quebrantándose su prerrogativa a un debido proceso llevado a cabo dentro de un plazo razonable, por lo que le asiste al procesado el derecho a asistir al juicio en libertad.

Resalta que la necesidad de la medida de aseguramiento se edificó en la posible continuación de la actividad delictiva, sin embargo, como su asistido ya no ostenta la calidad de Senador no le es posible participar en la actividad legislativa para favorecer el interés particular, superándose de esa forma los fines que animaron la afectación de la libertad de su defendido. 

Explica que a partir de una interpretación constitucional la imposición de la medida de aseguramiento debe ser necesaria, adecuada, proporcional y razonable, lo cual no ha sido tenido en cuenta por esta Corporación, pues así lo demuestra la «demora en el trámite de la investigación, el lapso grande en la realización del juicio, el tiempo ya transcurrido desde la comisión de los supuestos de hecho que se investiga, la no participación en elecciones parlamentarias de ningún tipo de mi representado por las condiciones personales ya conocidas, la imposibilidad de interferir en las pruebas que se están presentando en su proceso después de más de 10 años de ocurridos los hechos por los que está siendo juzgado, la desintegración de cualquier posible concierto para delinquir», aunado a la intención que le asiste al acusado de asistir a la audiencia pública.

Así, estima que luego de 2 años de impuesta la medida de aseguramiento en contra de su defendido, la necesidad, como elemento indispensable para mantenerla ha desaparecido, pues tal requisito no puede derivarse exclusivamente de la gravedad de la conducta como lo valoró la Corte inicialmente, ya que siguiendo lo previsto en la Ley 1760 de 2015, la calificación jurídica provisional no puede resultar determinante por sí sola para acreditar los fines constitucionales que soportan la medida cautelar, en tanto la procedibilidad de su imposición deviene de un criterio de necesidad probada.

Finalmente estima que de no acogerse la petición principal, es posible sustituir la medida de aseguramiento por alguna de las previstas en el literal B del artículo 308 de la Ley 906 de 2004, en razón a que no existen fundamentos para mantener una privativa de la libertad y la imposición de las señaladas en ese catálogo resulta suficiente para atender los fines considerados al momento de resolver la situación jurídica. 

Aunado a ello el artículo 1° de la Ley 1786 de 2016 que modificó el artículo 1° de la Ley 1760 de 2015, estableció que el término de las medidas de aseguramiento privativas de la libertad no puede exceder de un año, al cabo del cual debe sustituirse. Sumado a ello, el parágrafo 2° del artículo en cita precisa que sólo pueden imponerse medidas de aseguramiento privativas de la libertad cuando se pruebe que las no privativas resultan insuficientes para garantizar el cumplimiento de los fines de la medida de aseguramiento.  

2) En petición separada, la defensa solicitó la aplicación por favorabilidad del artículo 298 de la Ley 906 de 2004, con miras a que se decrete la pérdida de vigencia de la orden de captura emitida el 5 de noviembre de 2015, pues ya ha transcurrido un año y no ha sido prorrogada.

Advierte que la demora en la actuación no ha obedecido a maniobras de la defensa material o técnica, por lo que no pueden derivarse en su contra consecuencias adversas y limitativas a sus derechos fundamentales.

III. CONSIDERACIONES

Como quiera que el petente solicita de manera principal la revocatoria de la medida de aseguramiento privativa de la libertad y en subsidio su sustitución por una medida cautelar personal de las contempladas en el artículo 307 literal B de la Ley 906 de 2004, con las modificaciones introducidas por las Leyes 1760 de 2015 y 1786 de 2016, así como el decreto de la pérdida de vigencia de la orden de captura librada en contra de OSCAR DE JESÚS SUÁREZ MIRA, entra la Corte a analizar cada una de las pretensiones, en tanto se presentan tres institutos jurídicos del todo diferentes.

I) De la revocatoria de la medida de aseguramiento.

En sentencia C-774 de 2001 el máximo tribunal constitucional ha puntualizado que «la medida de aseguramiento tiene un carácter preventivo, mientras se determina la responsabilidad, sin que ello constituya la imposición de una sanción penal, habida cuenta que su naturaleza es cautelar y con carácter meramente instrumental o procesal, mas no punitivo».

Así mismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha indicado que para que una medida privativa de la libertad se encuentre en concordancia con las garantías consagradas en la Convención Americana, debe ser excepcional y para que no sea considerada arbitraria, deberá respetar los principios de presunción de inocencia, legalidad, necesidad, proporcionalidad, y cumplir con estos requisitos:

i) Que la finalidad de las medidas que priven o restrinjan la libertad sea compatible con la Convención. Valga señalar que este Tribunal ha reconocido como fines legítimos el asegurar que el acusado no impedirá el desarrollo del procedimiento ni eludirá la acción de la justicia; ii) que las medidas adoptadas sean las idóneas para cumplir con el fin perseguido; iii) que sean necesarias, en el sentido de que sean absolutamente indispensables para conseguir el fin deseado y que no exista una medida menos gravosa respecto al derecho intervenido entre todas aquellas que cuentan con la misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto. Por esta razón el Tribunal ha señalado que el derecho a la libertad personal supone que toda limitación a éste deba ser excepcional, y iv) que sean medidas que resulten estrictamente proporcionales, de tal forma que el sacrificio inherente a la restricción del derecho a la libertad no resulte exagerado o desmedido frente a las ventajas que se obtienen mediante tal restricción y el cumplimiento de la finalidad perseguida. Cualquier restricción a la libertad que no contenga una motivación suficiente que permita evaluar si se ajusta a las condiciones señaladas será arbitraria y, por tanto, violará el artículo 7.3 de la Convención[footnoteRef:2]. (subrayas fuera de texto) [2:  Entre otros Caso Chaparro Álvarez y Lapo Íñiguez vs Ecuador. Sentencia 21 de noviembre de 2007] 


De suerte que la necesidad de la imposición de la medida de aseguramiento privativa de la libertad y la duración de la misma deviene de la verificación de los fines legítimos en los que se sustentó, pues de verificarse que «las causas y fines que justificaron la privación de la libertad»[footnoteRef:3] desaparecieron o la medida cautelar personal ya no resulta necesaria ni proporcional, deberá decretarse la libertad.  [3:  íbidem] 


Así, lo consideró el legislador del año 2000 en los artículos 3° y 355 de la Ley 600 de 2000, los cuales determinan que la imposición de la detención preventiva está sujeta a la necesidad de asegurar la comparecencia al proceso del sindicado, la preservación de la prueba y de la protección de la comunidad y la víctima. Fines, que valga decirlo, fueron desarrollados en idéntica forma en el artículo 308 de la Ley 906 de 2004.

De otra parte, el artículo 363 de la Ley 600 de 2000, consagra que la revocatoria de la medida de aseguramiento –privativa de la libertad- procede en la etapa de instrucción cuando sobrevengan pruebas que desvirtúen los fundamentos que soportaron la imposición. Así mismo, en la etapa de juicio, cuando ha desaparecido la necesidad de garantizar los fines constitucionales antes señalados[footnoteRef:4]. [4:  Al respecto CSJ ap3515-2017, CSJ SP 23 nov. 2016, Rad. 35691 y CSJ 30 nov. 2016, Rad. 35346.] 


En idéntico sentido, el artículo 318 de la Ley 906 de 2004 condiciona la revocatoria de la medida a la desaparición de los requisitos contenidos en el artículo 308 ejusdem.

Corolario de ello y, advirtiendo que no existe variación en la normativa que regula el instituto jurídico de la revocatoria de la medida de aseguramiento, no es dable efectuar un estudio de favorabilidad sobre el particular, como lo propone la defensa, pues el mismo devendría inane, razón por la cual, se atenderá al contenido del artículo 363 de la Ley 600 de 2000.

En ese sentido, para que resulte procedente la revocatoria de la medida de aseguramiento, es indispensable que hayan variado las condiciones que determinaron su imposición, pues como lo ha dicho la Sala:

[S]e debe materializar cuando surjan nuevos elementos de juicio que permitan establecer la ausencia o carencia de eficacia para lograr sus objetivos, ya sea porque existe certeza sobre la comparecencia del sindicado al proceso, por la afectación a la comunidad o al material probatorio, etc. En consecuencia, [la Corte Constitucional] declaró constitucional la norma en el entendido que dicho dispositivo jurídico procede no sólo cuando existe prueba que desvirtúe los requisitos legales para que opere, sino también cuando se superen sus propósitos constitucionales[footnoteRef:5] [5:  CSJ AP3515-2017] 


Pues bien, menester resulta indicar que la Corte con auto AP6490-2015 de 5 de noviembre de 2015 impuso a ÓSCAR DE JESÚS SUÁREZ MIRA medida privativa de la libertad en establecimiento carcelario al considerar acreditados los requisitos objetivos y la necesidad de imposición «como instrumento idóneo para proteger a la comunidad de la posible continuación de la actividad delictiva por parte del sindicado», pues la procedencia de los dineros ilícitos que presuntamente incrementaron su pecunio, revelan su vínculo con organizaciones criminales dedicadas al narcotráfico y al paramilitarismo, lo que le permitió a la Sala «inferir el indudable riesgo en que se encontraría la sociedad de permanecer el procesado en libertad mientras transcurre el proceso, debido a la posibilidad de que continúe con la actividad delincuencial».

Al momento de calificar el mérito del sumario la Sala mantuvo incólume la detención preventiva, advirtiendo la inexistencia de medios probatorios que desestimaran la necesidad de mantener la medida cautelar personal.

En ese sentido, entra la Sala a constatar si en este momento procesal es necesario mantener la medida de aseguramiento privativa de la libertad impuesta a ÓSCAR DE JESÚS SUÁREZ MIRA, teniendo en cuenta para ello, los criterios señalados en los artículos 310 a 312 de la Ley 906 de 2004, parámetro que ha sido acogido por la Sala[footnoteRef:6]. [6:  Al respecto CSJ AP3515-2017 y CSJ SP 6 abr. 2016, Rad. 44655, entre otros.] 


Así, se tiene que, contrario a lo indicado por la defensa, no es cierto que hayan desaparecido los presupuestos de necesidad, urgencia y proporcionalidad que soportaron la imposición de la detención preventiva, como tampoco los fines constitucionales en los cuales se soportó, pues si bien el procesado ya no ostenta la condición de Congresista y no puede interferir en la agenda legislativa para beneficiar los intereses de particulares, como lo indica su defensa, lo cierto es que el comportamiento procesal asumido por SUÁREZ MIRA revela su desapego por los mandatos legales y constitucionales, circunstancia que fundadamente permite advertir que no existe impedimento para que éste se aparte de ellos y con su actuar pueda afectar otros bienes jurídicos radicados en cabeza de la sociedad, dando primacía a sus intereses personales, desconociendo con ello el compromiso que como dirigente político había asumido con la comunidad, traicionado así la confianza legítima en el él depositada.

Ha de advertirse que si bien, esa circunstancia no se ha materializado, ello, es consecuencia de la imposición de la medida de aseguramiento, que aun cuando no se está ejecutando físicamente sí impone un límite para el actuar público del procesado. 

Así mismo, debe resaltarse que no se han arribado nuevos elementos de prueba que permitan desvirtuar las consideraciones a las que arribó la Sala al momento de la imposición de la misma y, es que ello es así, precisamente porque no se ha surtido la audiencia pública, ni se ha allegado a la actuación prueba sobreviniente que varíen las situaciones fácticas consideraras en el llamamiento a juicio, por el contrario, lo que revela la actuación es la concurrencia de nuevos motivos que determinan la necesidad de mantener incólume la medida impuesta, como es la no comparecencia al proceso y eventual evasión en caso de condena.

Siguiendo lo previsto en el artículo 312-3 de la Ley 906 de 2004, para el efecto resulta relevante el comportamiento procesal asumido por el procesado, pues, pese a haberse librado orden de captura en contra de ÓSCAR DE JESÚS SUÁREZ MIRA el 5 de noviembre de 2015, éste se encuentra prófugo, de donde se colige su desligue del proceso y el poco interés que le asiste acatar las decisiones adversas proferidas en su contra, circunstancia que a todas luces denota la necesidad de mantener vigente la medida privativa de la libertad, no sólo para proteger a la comunidad del actuar del sindicado, sino para tutelar además los intereses del proceso y en especial las consecuencias del mismos, si resultare necesario que éste cumpliera una privación de la libertad en virtud de una sentencia condenatoria.

Así las cosas y, como quiera que no se cumplen los presupuestos legales para revocar la medida de aseguramiento, la petición principal de la defensa será despachada negativamente.

Ha de indicarse que en virtud de la Ley 1760 de 2015 se adicionó el artículo 307 de la Ley 906 de 2004 y la Ley 1786 de 2016 modificó ese artículo, sin hacer variaciones en las normas que gobiernan la revocatoria de la medida de aseguramiento, por lo que su aplicación, como lo pide la defensa, no pueden edificar con base en ella, la revocatoria de la detención preventiva y, menos el decreto de la libertad elevada.


II) De la sustitución de la medida de aseguramiento.

Como quiera que la presente actuación se adelanta bajo la égida del Código de Procedimiento Penal del año 2000 y la defensa depreca, subsidiariamente, la sustitución de la medida de aseguramiento privativa de la libertad a la luz de la reglamentación de la Ley 906 de 2004, modificada por la Ley 1760 de 2015 en concordancia con la Ley 1786 de 2016, corresponde a la Sala determinar en primer lugar si resulta viable su aplicación, en virtud del principio de favorabilidad invocado.

1.) Del principio de favorabilidad.

La Corte ha estimado pertinente aplicar de manera retroactiva normas procesales con efectos sustanciales contenidas en la Ley 906 de 2004 a procesos rituados por la Ley 600 de 2000, en clara concreción del principio de favorabilidad[footnoteRef:7], condicionándola a la sucesión de leyes en el tiempo, el tránsito o coexistencia de las mismas y al cumplimiento de tres criterios: i) que las figuras jurídicas enfrentadas tengan regulación en las dos legislaciones; ii) que se prediquen similares presupuestos fáctico-procesales y iii) que con la aplicación beneficiosa de alguna de ellas no se resquebraje el sistema procesal dentro del cual se le da cabida al instituto favorable. [7:  CSJ AP4711-2017 reiterando lo dicho en CSJ AP 4 may. 2005, rad. 23.567.] 


En tal sentido, se tiene que la Ley 600 de 2000 se ocupa de la detención preventiva en sus artículos 355 a 364, previendo los fines, requisitos, procedencia, formalización, cómputo, suspensión y revocatoria, entre otras.

El artículo 356 íbídem resalta que «solamente se tendrá como medida de aseguramiento para los imputables la detención preventiva» y el artículo 355 de la misma obra consagra que su imposición procederá «para garantizar la comparecencia del sindicado al proceso, la ejecución de la pena privativa de la libertad o impedir su fuga o la continuación de su actividad delictual o las labores que emprenda para ocultar, destruir o deformar elementos probatorios importantes para la instrucción, o entorpecer la actividad probatoria».

De otra parte, la Ley 906 de 2004, en el capítulo III del título IV desarrolló las medidas de aseguramiento, resaltando en el artículo 307 íbidem la clasificación de medidas de aseguramiento de carácter privativas de la libertad –incluyendo la detención preventiva en establecimiento de reclusión y aquélla que se cumple en el lugar de residencia- y las no privativas, la cuales presenta una amplia gama.

A partir de la modificación introducida al artículo 307 de la Ley 906 de 2004 por las Leyes 1760 de 2015 y 1786 de 2016, se impone como límite para las medidas de aseguramiento privativas de la libertad un año, prorrogable sólo en procesos que se surtan ante la justicia penal especializada, o sean tres o más los acusados contra quienes estuviere vigente la detención preventiva, o se trate de investigación o juicio de actos de corrupción, en concordancia con la Ley 1474 de 2011. Cumplido ese término, podrá sustituirse la medida de aseguramiento privativa de la libertad por una no privativa.

De este panorama legislativo se advierte que la norma procesal cuya aplicación retroactiva implora la defensa, esto es el artículo 307 de la Ley 906 de 2004 con las modificaciones introducidas por las Leyes 1760 de 2015 y 1786 de 2016, materializa una garantía fundamental y resulta favorable a los intereses del procesado, pues esta novel reglamentación impone la fijación del término máximo de la vigencia de la detención preventiva, desarrollando de manera amplia el contenido constitucional de afirmación de la libertad y la prerrogativa del debido proceso, en virtud del cual se impone el derecho a ser juzgado sin dilaciones injustificadas.

Ahora bien, tanto el artículo 356 s.s. de la Ley 600 de 2000 como el artículo 307ss de la Ley 906 de 2004, regulan el mismo instituto jurídico, la detención preventiva, además, los supuestos fáctico-jurídicos contenidos en ambas disposiciones son similares, así lo indicó la Corte en reciente oportunidad[footnoteRef:8]:  [8:  CSJ AP4711-2017] 


Contrastados los arts. 355 y 366 de la Ley 600 de 2000 con los arts. 296 y 308 de la Ley 906 de 2004, puede afirmarse que la aplicación de la detención preventiva está condicionada a la verificación -concurrente, no alternativa- de los mismos presupuestos materiales, a saber: 

Por una parte, el denominado estado de sospecha fundada, constituido por la acreditación de la materialidad del delito y por la probable atribución de responsabilidad al imputado; por otra, el concerniente a la urgencia de conjurar los riesgos que la libertad del imputado representan para la comunidad o las víctimas y para la indemnidad del proceso penal (riesgos de fuga o de obstrucción probatoria)[footnoteRef:9].  [9:  Sobre el particular, cfr. ARMENTA DEU, Teresa. Lecciones de Derecho Procesal Penal. Barcelona: Marcial Pons, 2003, pp.193-195 y SANGUINÉ, Odone. Prisión provisional y derechos fundamentales. Valencia: Tirant lo blanch, 2003, pp. 89 y 96-97.] 


Finalmente, es claro que con la aplicación de lo preceptuado en el artículo 307 de la Ley 906 de 2004, con las modificaciones introducidas por las Leyes 1760 de 2015 y 1786 de 2016, no se afecta la estructura del esquema procesal previsto en la Ley 600 de 2000, pues la figura jurídica en estudio es de naturaleza incidental y no se relaciona con los rasgos estructurales propios de la investigación y el juzgamiento del modelo de enjuiciamiento penal (inquisitivo/de tendencia acusatoria).

Así las cosas, resulta palmario que en virtud del principio de favorabilidad es procedente evaluar la petición subsidiaria de la defensa, con miras a lograr la sustitución de la medida de aseguramiento privativa de la libertad impuesta a ÓSCAR DE JESÚS SUÁREZ MIRA, advirtiendo que la consecuencia de la aplicación de esta modificación legislativa implica la sustitución de la detención preventiva privativa de la libertad por una no privativa de ella, pues así lo preceptúan los parágrafos 1° y 2° del artículo 307 de la Ley 906 de 2004, incluido por la Ley 1760 de 2015 y modificado por la Ley 17876 de 2016:

Parágrafo 1°: Salvo lo previsto en los parágrafos 2o y 3o del artículo 317 del Código de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), el término de las medidas de aseguramiento privativas de la libertad no podrá exceder de un (1) año. Cuando el proceso se surta ante la justicia penal especializada, o sean tres (3) o más los acusados contra quienes estuviere vigente la detención preventiva, o se trate de investigación o juicio de actos de corrupción de los que trata la Ley 1474 de 2011 o de cualquiera de las conductas previstas en el Título IV del Libro Segundo de la Ley 599 de 2000 (Código Penal), dicho término podrá prorrogarse, a solicitud del fiscal o del apoderado de la víctima, hasta por el mismo término inicial. Vencido el término, el Juez de Control de Garantías, a petición de la Fiscalía, de la defensa o del apoderado de la víctima podrá sustituir la medida de aseguramiento privativa de la libertad de que se trate, por otra u otras medidas de aseguramiento no privativas de la libertad de que trata el presente artículo.

En los casos susceptibles de prórroga, los jueces de control de garantías, para resolver sobre la solicitud de levantamiento o prórroga de las medidas de aseguramiento privativas de la libertad, deberán considerar, además de los requisitos contemplados en el artículo 308 del Código de Procedimiento Penal, el tiempo que haya transcurrido por causa de maniobras dilatorias atribuibles a la actividad procesal del interesado o su defensor, caso en el cual dicho tiempo no se contabilizará dentro del término máximo de la medida de aseguramiento privativa de la libertad contemplado en este artículo. (subrayas fuera de texto).

Parágrafo 2°. Las medidas de aseguramiento privativas de la libertad solo podrán imponerse cuando quien las solicita pruebe, ante el Juez de Control de Garantías, que las no privativas de la libertad resultan insuficientes para garantizar el cumplimiento de los fines de la medida de aseguramiento.

Como lo tiene precisado la Sala[footnoteRef:10], el espíritu de la Ley 1760 de 2015 es «reforzar el uso excepcional de la medida de aseguramiento en el proceso penal, mediante introducción de límites materiales a la imposición de la prisión preventiva y la fijación de términos máximos de duración, tanto en cada una de las fases del proceso (…,…) como en general para todo el trámite». Y afirma, a partir de un método histórico de interpretación que el referente inicial para la aplicación de la Ley 1760 de 2015 en concordancia con la Ley 1786 de 2016 «será la fecha de detención». [10:  Al respecto CSJ AP3515-2017] 


Esta precisión cobra relevancia si se tiene en cuenta que a pesar de habérsele afectado a ÓSCAR DE JESÚS SUÁREZ MIRA con medida de aseguramiento consistente en detención privativa de la libertad desde el 5 de noviembre de 2015, éste viene evadiendo su cumplimiento, razón por la cual no se ha cumplido el presupuesto temporal que otorga el derecho a la sustitución de la medida cautelar, esto es, un año cuando menos privado efectivamente de la libertad, pues al señalarse sin dubitación alguna que el periodo máximo de duración de la medida de aseguramiento privativa de la libertad inicia con la fecha de detención efectiva, se advierte que la privación de la libertad, debe entenderse  en su sentido material y no desde la simple imposición.

Apoyan esta interpretación los antecedentes legislativos de la Ley 1760 de 2015, en donde se consideró tal límite, así:

Si la detención preventiva opera respecto de personas de quienes aún no se ha demostrado su responsabilidad y se presume su inocencia, es apenas lógico que deba señalarse de manera precisa las circunstancias que permitan la privación de la libertad, que en últimas se convierte en el anticipo de purga de una pena que aún no se sabe si se impondrá o no. Pero no basta señalar causales para la privación de la libertad, sino que, además, deben fijarse medidas alternativas, a las cuales hay que acudir, prima facie, para dejar como última opción la máxima restricción legal de la libertad de quien ha de ser tenido como inocente, y señalarse el término máximo de duración de la detención precautelar, que se inicia cuando el imputado o acusado es capturado y termina cuando quede ejecutoriado el fallo condenatorio. (Subrayas fuera de texto)[footnoteRef:11] [11:  INFORME DE PONENCIA SEGUNDO DEBATE PROYECTO DE LEY 232 DE 2014 CÁMARA, 115 DE 2014 SENADO. PONENCIA PARA SEGUNDO DEBATE EN LA PLENARIA DE LA CÁMARA DE REPRESENTANTES AL PROYECTO DE LEY NÚMERO 232 DE 2014 CÁMARA, 115 DE 2014 SENADO por medio de la cual se modifica parcialmente la Ley 906 de 2004 en relación con las medidas de aseguramiento privativas de la libertad. Tomado de http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=27&p_numero=232&p_consec=41983] 


Además, ese debate al interior del legislativo denota que el Gobierno Nacional, a través del Ministerio Justicia y del Derecho y la Fiscalía General de la Nación presentaron este proyecto de ley, no sólo como un desarrollo del debido proceso y la limitación en las medidas cautelares sino para reducir la población carcelaria, pues así se indica en la referida ponencia:

Aunado a lo anterior, debe tenerse en cuenta, que actualmente se presenta un uso inadecuado de la detención preventiva por parte de los operadores judiciales. La situación descrita, no solo incide negativamente en el derecho a la defensa sino que también ha generado efectos perversos e innecesarios en el Sistema Penitenciario y Carcelario, pues la población procesada ha presentado un incremento acelerado.[footnoteRef:12] [12:  íbidem] 


De suerte que la duración de la medida de aseguramiento privativa de la libertad implica la efectiva restricción del derecho a la libertad en su sentido material y no en un sentido amplio como lo pregona la defensa. Así lo precisa la CIDH, al emprender el estudio del artículo 7° de la Convención Americana de Derechos Humanos –el derecho a la libertad y seguridad personales-, indicando que «éste protege exclusivamente el derecho a la libertad física y cubre los comportamientos corporales que presuponen la presencia física del titular del derecho y que se expresan normalmente en el movimiento físico. La seguridad [personal] también debe entenderse como la protección contra toda interferencia ilegal o arbitraria de la libertad física»[footnoteRef:13]. [13:  CIDH. Caso Chaparro Álvarez y Lapo Iñiguez vs Ecuador. Sentencia 21 nov. 2007] 


Así las cosas y como quiera que el procesado no ha estado materialmente privado de la libertad, en tanto ha evadido la orden de captura librada en su contra para hacer efectiva justamente la detención preventiva, resulta improcedente la aplicación de la modificación legislativa invocada, pues es claro que la libertad, entendida en sentido material, del procesado no se ha alterado y por ende no se ha cumplido el presupuesto temporal exigido para la sustitución.
III) De la vigencia de la orden de captura.

Apelando al principio de favorabilidad solicita la defensa la aplicación del artículo 298 del Código de Procedimiento Penal de 2004, con miras a que se declare la pérdida de vigencia de la orden de captura proferida en contra de su asistido, como consecuencia de la decisión de 5 de noviembre de 2015, mediante la cual se afectó a SUÁREZ MIRA con medida de aseguramiento.

La petición de la defensa no puede ser prohijada porque el régimen de captura está expresamente regulado en los textos de la Ley 600 de 2000 y la Ley 906 de 2004. El primero de los Códigos regulados no estableció para el rito procesal las limitaciones de vigencia y prorrogas que sí trajo consigo expresamente la ley que estableció el sistema acusatorio. No cabe en este caso aducir principio de favorabilidad por la razón señalada y además porque, entendida la orden de captura como el instrumento con el cual se hace efectiva la decisión de la autoridad judicial competente, para cumplir determinados fines (el llamado a la indagatoria, cumplimiento de la medida de aseguramiento, la ejecución de sentencia condenatoria, entre otros), su vigencia se mantiene inalterable hasta tanto se logre cumplir con la finalidad propuesta, de lo contrario se desnaturalizaría dicho instituto, en el entendido que bastaría el transcurrir del tiempo sin hacer efectiva la orden de captura y consecuencialmente la detención preventiva, para que los fines constitucionales que animaron su libramiento perdieran su vigencia.

Conforme con ello, en el caso en estudio se tiene que en contra de ÓSCAR DE JESÚS SUÁREZ MIRA se libró orden de captura para el cumplimiento de la medida de aseguramiento de detención preventiva sin excarcelamiento y, como quiera que la medida cautelar personal no se ha cumplido y los fines constitucionales que animaron su imposición se mantienen intactos, no resulta procedente cesar la vigencia de la orden de captura librada en contra del procesado.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia. 

RESUELVE

PRIMERO. Negar la revocatoria y sustitución de la medida de aseguramiento privativa de la libertad impuesta a OSCAR DE JESÚS SUÁREZ MIRA, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta decisión. 

SEGUNDO. Mantener la vigencia de la orden de captura librada en contra de OSCAR DE JESÚS SUÁREZ MIRA, atendiendo lo expuesto en la parte motiva de la presente.

Contra esta decisión, procede el recurso de reposición.

Notifíquese y cúmplase. 


EUGENIO FERNÁNDEZ CARLIER



 JOSÉ FRANCISCO ACUÑA VIZCAYA



JOSÉ LUIS BARCELÓ CAMACHO

 
 
FERNANDO LEÓN BOLAÑOS PALACIOS



 FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO
   


LUIS ANTONIO HERNÁNDEZ BARBOSA



EYDER PATIÑO CABRERA



PATRICIA SALAZAR CUÉLLAR



LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO



 NUBIA YOLANDA NOVA GARCÍA
Secretaria





























ÚNICA INSTANCIA 37935
Solicitudes de revocatoria medida, sustitución de medida y vigencia de la orden de captura

SINDICADO: ÓSCAR DE JESÚS SUÁREZ MIRA- Ex Senador 

DEFENSA: ÁLVARO LUNA CONDE

PROCURADOR: Segunda Delegada- GLORIA ELENA BALNDÓN VELÁSQUEZ 

DELITO: 
Enriquecimiento ilícito de particulares 

DECISIÓN:
Negar las solicitudes elevadas por la defensa.
En cuanto a la revocatoria de la medida de aseguramiento, no se advierte variación en los fundamentos fácticos y probatorios que soportaron la imposición de la detención privativa de la libertad.

Frente a la sustitución de la medida de aseguramiento se indica que si bien procede aplicar por favorabilidad la modificación introducida por las Leyes 1760 de 2015 y 1786 de 2016, lo cierto es que el procesado se encuentra evadido y para dar aplicación a las previsiones legislativas en comento se hace necesario la privación efectiva de la libertad.

Finalmente, en lo que atañe a la vigencia de la orden de captura se resalta que aun cuando es dable aplicar por favorabilidad el artículo 298 de la Ley 906 de 2004, la orden de captura no pierde la vigencia hasta tanto se cumpla la finalidad para la cual se libró y como quiera que en este caso está dada para el cumplimiento de la medida y ello no se ha logrado, se mantiene su vigencia inalterable.

ORIENTÓ Y REVISÓ: Dr. Ariel Torres
PROYECTÓ: María Mónica Cadena Rodríguez.
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