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Bogota D.C., tres (03) de agosto de dos mil veintiuno (2021).
ASUNTO

Resolver en primera instancia la accién de tutela instaurada por DORA GENYTH ALZATE
ARAQUE, contra la Sala Penal del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Tunja, por la

presunta violacidon del debido proceso, libertad e igualdad.

Fueron vinculados al presente tramite, el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal con
funciones de conocimiento de Villa de Leyva y las partes, autoridades e intervinientes en el

proceso penal que da origen a la queja.
ANTECEDENTES Y FUNDAMENTOS DE LA ACCION

De la demanda y los anexos se establecen como hechos y fundamentos de la peticiéon de

amparo, los siguientes:

1. El 2 de octubre de 2018, el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal con funciones de
conocimiento de Villa de Leyva, profirié sentencia dentro del proceso de radicado No.
15407600011720150021801, a través de la cual absolvio a DORA GENYTH ALZATE



ARAQUE, de los cargos que como determinadora del delito de hurto calificado y agravado
(arts. 240-3 y 241-10 del Cddigo Penal) le atribuyd la Fiscalia 18 Local de Villa de Leyva.

2. Inconformes con esa decisién, el delegado de la Fiscalia General de la Nacién vy el

apoderado de victimas, la impugnaron.

3. Mediante sentencia de fecha 23 de abril de 2019, la Sala Penal del Tribunal Superior de

Tunja resolvio:

“PRIMERO. REVOCAR la sentencia absolutoria proferida el 2 de octubre de 2018, por el
Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Villa de Leyva con Funciones de Conocimiento,

conforme a lo expuesto en las motivaciones de esta providencia.

SEGUNDO. CONDENAR a DORA GENYTH ALZATE ARAQUE, (...) como participe en el grado de
determinadora responsable del delito de HURTO CALIFICADO Y AGRAVADO de que tratan los
articulos 239, 24 numeral 32y 241numeral 10° del CP. a la pena principal de CIENTO DIEZ
(110) MESES DE PRISION y a la pena accesoria de inhabilitacién para el ejercicio de

derechos y funciones publicas por este mismo término.

TERCERO. NEGAR a DORA GENYTH ALZATE ARAQUE los subrogados penales de la
suspensién condicional de la ejecucion de la pena y la prisién domiciliaria, por expresa

prohibicién legal.

CUARTO. ORDENAR la captura inmediata de la sentenciada para el cumplimiento de la

pena que le fue impuesta. Oficiese.

4. La anterior decisién fue notificada en estrados y la defensa de la procesada interpuso
impugnacién especial, por lo que las diligencias se remitieron a la Sala de Casacién Penal de
la Corte Suprema de Justicia el 17 de julio de 2019, para que se dé tramite al recurso

propuesto y sustentado.



5. El 16 de mayo de 2019, en cumplimiento de lo ordenado en el numeral cuarto de la
sentencia de segundo grado, se libré la orden de captura No. TST -SP 04- 2019 en contra de
DORA GENYTH ALZATE ARAQUE, la que fue materializada el 7 de noviembre siguiente por
funcionarios adscritos al CTl Villa de Leyva y personal de inteligencia del Gaula Militar en la
ciudad de Medellin, siendo puesta a disposicion del Tribunal Superior de Tunja, a partir del 8

de noviembre de 2019.

6. DORA GENYTH ALZATE ARAQUE acude a la accién de tutela en procura de proteccidn
para los derechos fundamentales al debido proceso, libertad e igualdad que estima
conculcados, por razén de la decisién de mantenerla privada de la libertad mientras se
resuelve de manera definitiva su situacién judicial dentro del proceso penal resefiado, en el
que todavia no existe una sentencia condenatoria en firme por virtud del recurso que en la

actualidad se surte ante la Corte Suprema de Justicia.

En ese orden, la promotora del amparo manifiesta que el caso del ex magistrado de la Corte
Constitucional Jorge Pretelt Chaljub, quien fuera condenado por la Sala Especial de Primera
Instancia de la Corte Suprema de Justicia, presenta similares caracteristicas al suyo, toda
vez que si bien le fue negado el subrogado de la suspension de la ejecucion de la pena, de
conformidad con lo previsto en el inciso 22 del articulo 188 de la Ley 600 de 2000, no se
ordend el cumplimiento de la sancién de manera inmediata «como quiera que en su
momento no se profirid ninguna medida de aseguramiento en su contra, motivo por el cual

la captura sélo podra ordenarse si la sentencia queda ejecutoriada».

De otro lado, advierte que la restriccidn de su libertad constituye una evidente vulneracién
a la presuncién de inocencia, a la excepcionalidad de la privacién de la libertad (reiterada en
la sentencia C-342 de 2017), y se traduce en innecesaria y prematura ejecucién de un fallo

cuya firmeza es absolutamente incierta.

Asimismo, para dar respaldo a la procedencia del amparo como mecanismo transitorio,



cuestiona la legitimidad, razonabilidad y proporcionalidad de la privacion de libertad dado

que se encuentra en un centro carcelario que presenta hacinamiento, lo que, ademas de ser
considerado como una pena o trato cruel, inhumano y degradante segin la Organizacion de
los Estados Americanos, compromete su vida y salud por el inminente riesgo de contagio del
Covid-19, en un centro de reclusién donde es imposible cumplir las medidas de aislamiento

y el servicio de atencion en salud es precario.

Seguidamente expone las razones por las que considera que la sentencia de segunda
instancia comporta una via de hecho, por estructurarse los siguientes defectos: i)
motivacion deficiente; ii) violacién directa de la Constitucion Politica,; iii) desconocimiento
del precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia en
punto al alcance y aplicacion del principio de favorabilidad y; iv) defecto sustantivo por
interpretacion errada del articulo 450 de la Ley 906 de 2004.

7. De acuerdo con lo sefialado, la parte actora postula la siguiente pretension: «se ordene
mi libertad inmediata o la aplicacion inmediata de una medida menos restrictiva de la
libertad hasta tanto se defina mi situacion judicial frente al proceso penal por el cual me
encuentro privada de la libertad, en virtud de la aplicacion de lo dispuesto en el inciso 22 del
articulo 188 de la Ley 600 de 2000».

TRAMITE DE LA ACCION

La demanda se admiti6 por auto de 16 de julio de 2021. Se vincularon como terceros con
interés legitimo en el asunto a las demas partes, autoridades e intervinientes en el proceso
penal que origind este tramite (rad. 15407600011720150021801).

1. La Sala Penal del Tribunal Superior de Tunja sefialé que con oficio 305 del 17 de julio de
2019, remitié la actuacién a esta Corporacion para que se dé tramite al recurso interpuesto
y sustentado por el defensor de confianza de DORA GENYTH ALZATE ARAQUE, contra la

sentencia de segundo grado No. 029, aprobada el 23 de abril de 2019 y leida en audiencia


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

celebrada el 15 de mayo siguiente.

Informd que la Ultima actuacién que obra en el expediente corresponde al auto
interlocutorio No. 080 de fecha 8 de noviembre de 2019, que resolvié decretar la legalidad
de la captura de la sentenciada, quien fue puesta a disposicién del Establecimiento
Penitenciario y Carcelario de Sogamoso a efecto de que cumpla la sancién impuesta en el

fallo mencionado.

Solicitd negar el amparo impetrado por la accionante, toda vez que esa Sala no incurri6 en
acto transgresor alguno de los derechos fundamentales invocados.

2. La Fiscalia 18 Local de Villa de Leyva, luego de exponer un recuento de las diligencias
cumplidas previo a la emisidn de la sentencia cuestionada, manifesté que la accion
constitucional es improcedente dado que no es un mecanismo instituido para continuar el
debate sobre la procedencia de la libertad y, a manera de tercera instancia, obtener una
resolucion diferente a la adoptada por los magistrados competentes quienes se cifieron a la
legalidad.

En tales condiciones, precisé que con el actuar resefiado no hubo afectacion para los

derechos fundamentales de la procesada, por cuanto la decision desfavorable frente a
la pretension liberatoria esta debidamente sustentada en el ordenamiento juridico y

razonada en hechos que permitieron a los funcionarios optar por negar dicho

beneficio, todo lo cual imposibilita la intromision del juez constitucional.

3. La apoderada de Timoledn Ruiz Heredia, quien interviene como victima dentro del
proceso penal adelantado

contra la accionante, acudio al tramite y sefialé frente al caso del ex magistrado de la Corte
Constitucional, mencionado como ejemplo para alegar la violacién del derecho de igualdad,

que no se trata de la misma situacion, por cuanto la accionante durante el desarrollo de la



actuacién ante el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Villa de Leyva, no asistié a

ninguna de las audiencias.

Ademas, que la captura de la demandante se dio al encontrarse evadida del Municipio de
Villa de Leyva en compafiia de su esposo Diego Ardila (funcionario de la SIJIN Medellin), a

quien la Fiscalia 18 Local de Villa de Leyva le esta tramitando una denuncia.

Apunto que la accion de tutela no procede pues la sentencia condenatoria emitida por el
Tribunal Superior de Tunja estuvo ajustada a derecho, indicando cada una de las pruebas
que llevaron a demostrar de forma irrefutable lejos de toda duda razonable que DORA
GENYTH ALZATE ARAQUE es responsable del hurto calificado y agravado del cual es victima
su representado, siendo imperante ordenar la captura inmediata de la procesada, como
quiera que el delito cometido no permite la concesion de subrogados penales, de
conformidad con el articulo 68A de la Ley 599 de 2000.

Solicitd que las argumentaciones expuestas sean estudiadas al momento de decidir la
presente accién de tutela, teniendo en cuenta los derechos que asisten a la victima dentro

del proceso penal.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE
Competencia

De acuerdo con el articulo 12, numeral 52 del Decreto 333 de 2021 -que modificé el
articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015-, la Sala de Casacién Penal es competente
para resolver la presente tutela en primera instancia, al dirigirse entre otras autoridades,

contra la Sala Penal del Tribunal Superior de Tunja.

Problema juridico



En el sub judice, el problema juridico se contrae a determinar la procedencia de la accion
de tutela para obtener la revocatoria de la determinacion contenida en la sentencia de
condenatoria de segunda instancia del 23 de abril de 2019, consistente en ordenar la
captura inmediata de DORA GENYTH ALZATE ARAQUE, decisiéon adoptada por la Sala Penal
del Tribunal Superior de Tunja, al interior del proceso penal que actualmente se adelanta

contra la accionante por el delito de hurto calificado y agravado.

Andlisis del caso

1. La doctrina constitucional tiene dicho que, en virtud del principio de

subsidiariedad que gobierna la accién de tutela, su ejercicio no procede contra
decisiones judiciales tomadas en procesos en curso, toda vez que, en estos casos,
se tiene la posibilidad de agotar los medios de defensa previstos en el ordenamiento

juridico, asi como de ejercer los recursos extraordinarios.

2. Solo es posible acudir a ella por via excepcional, de forma definitiva, cuando se
advierta que éstos no son idéneos, ni eficaces para la proteccion de los derechos
fundamentales trasgredidos. O cuando, a pesar que serlo, se pretenda evitar la
materializacion de un perjuicio irremediable, evento en el cual, de conformidad con el
articulo 86 de la Constitucidn Politica, la accién de tutela procede de forma

transitorial.

Como viene de exponerse, en el caso bajo estudio, censura la accionante la decision del
Tribunal Superior de Tunja, mediante la cual, tras revocar la sentencia absolutoria dispuso
librar orden de captura para el cumplimiento inmediato de la pena impuesta, cuando a juicio

de la demandante, ha debido, por favorabilidad, dar aplicacion al contenido del articulo 188



de la Ley 600 de 2000.

Vista asi la situacion y confrontada la demanda de tutela con la informacion que obra en la
actuacion, no encuentra la Sala que se hubiese trasgredido los derechos demandados, lo

cual torna improcedente la peticién de amparo. Estas las razones:

4.1. Efectivamente, el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Villa de Leyva, mediante
sentencia de 2 de octubre de 2018, absolvio a DORA GENYTH ALZATE ARAQUE, decision
que la Sala Penal del Tribunal Superior de Tunja, en providencia de 23 de abril de 2019
revocé para, en su lugar, condenarla a la pena de 110 meses de prision al tiempo que le
nego los subrogados penales y, consecuente con ello, dispuso librar orden de captura para el
cumplimiento de la sancién impuesta, decision contra la cual se interpuso el recurso de

impugnacién especial cuyo tramite se surte actualmente ante esta Sala de Casacién Penal.

4.2. Luego, si el proceso se halla en curso, se torna inviable la intervencion del juez
constitucional, por cuanto es al interior de la actuacién donde le atafie a la accionante
exponer su tesis frente a la violacién de sus derechos con ocasion de la falta de aplicacién
del principio de favorabilidad en su caso, y no, por la via tutelar como lo intenta para

propiciar pronunciamientos e intervenciones indebidos por parte del juez de tutela.

Lo anterior porque, no puede convertirse el mecanismo constitucional en una instancia
adicional a las sefialadas por el ordenamiento para el respectivo proceso, pues,
independientemente del criterio de esta Sala, no le corresponde anticiparse a emitir juicios
al respecto mientras hace las veces de juez constitucional. Tal situacion descarta por
completo la intervencion del juez de tutela en tramites ajenos a los de su competencia,
porgue le esta vedado asumir funciones asignadas por la Constitucion y la ley a otras
autoridades.

De modo que, no es posible acceder al pedimento de amparo, toda vez que ello seria

desconocer el contenido de las distintas jurisdicciones y el caracter residual del instrumento



constitucional, ya que no es posible invocarlo como una alternativa frente a los
procedimientos legales disefiados por el legislador y tornar viable la interferencia del juez

de tutela en procesos que aun se hallan en tramite.
Frente a este particular, la Corte Constitucional ha manifestado (CC T-1343/01):

(...) la accion de tutela no es procedente frente a procesos en tramite o ya extinguidos en
los cuales el ordenamiento juridico tiene establecido medios de defensa judiciales iddneos y
eficaces para asegurar la proteccion de los derechos y las garantias fundamentales, pues en
el evento de desconocer esta situacidn, se estaria quebrantando el mandato del articulo 86

superior y desnaturalizando la figura de la accidn de tutela.

5. Al margen de lo anterior, y frente al cuestionamiento que se dirige en contra de la orden
del Tribunal accionado de disponer la captura inmediata de la accionante, deviene oportuno
sefalar que ninguna irregularidad se observa en tal determinacién, por estar soportada en lo
establecido en el articulo 450 de la Ley 906 de 2004, precepto que habilita la aprehensidn
cuando la persona ha sido declarada penalmente responsable y se le han negado los
subrogados penales, decisidn que puede adoptarse al momento de la enunciacién del

sentido de fallo y con mayor razén en la sentencia.

Sobre el tema, la Sala de Casacion Penal (CS) SP3353-2020 del 15 de julio de 2020, radicado
56600) ha indicado:

El articulo 450 de la Ley 906 de 2004 dispone:

ART. 450. Acusado no privado de la libertad. Si al momento de anunciar el sentido del fallo
el acusado declarado culpable no se hallare detenido, el juez podra disponer que continle

en libertad hasta el momento de dictar sentencia.

Si la detencion es necesaria, de conformidad con las normas de este cddigo, el juez la



ordenara y librara inmediatamente la orden de encarcelamiento.
Disposicion frente a la cual la jurisprudencia de la Sala ha sefialado:

[...] Por mandato del anterior precepto se hace necesario que los jueces observen que en
los términos de la Ley 906 de 2004 la ejecucion de la sentencia y las 6rdenes que en ella se
imparten, especialmente cuando se condena a un procesado a pena privativa de la libertad
y se le niegan subrogados o penas sustitutivas, resulta imperativo que la privacion de la
libertad se ordene en el mismo momento en que se anuncia el sentido del fallo. Dicho en
otras palabras: cuando un acusado en contra de quien se anuncia un fallo de condena que
conlleva la imposicidon de una pena privativa de la libertad cuya ejecucién no tiene que ser
suspendida, los jueces deben cumplir la regla general consistente en disponer su captura
inmediata para que empiece a descontar la sancion impuesta. Y si tal mandato lo incumple

el a quo se debe impartir el correctivo por el ad quem.

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

de una grave enfermedad.

En todo caso cada situacion debera ser analizada en forma concreta; muy probablemente
no estaran cubiertas por la excepcion (i) aguellas personas que han rehuido su
comparecencia ante los jueces, (ii) quienes se han escondido o dificultado las notificaciones
a lo largo de la actuacion, (iii) los que han utilizado estrategias dilatorias en busca de
beneficios, (iv) los procesados que han tenido que ser conducidos policialmente para que
hagan presencia en la actuacion, y (v) en general cuando se den las mismas circunstancias

que ameritan la imposicion de una detencion preventiva.



En ese contexto, es claro que la captura de quien ha sido declarado responsable a efectos
de que cumpla la sancién impuesta, a voces del articulo 450 de la Ley 906 de 2004, debe
ordenarse inmediatamente cuando se han negado «los subrogados o penas sustitutivas».
Notese, ademas, que en este evento no existe ninguna situacién excepcional para que esta

Colegiatura se abstenga de ordenar aprehender al procesado.

Lo anotado, se insiste, sin lugar a dudas, descarta alguna irregularidad con la entidad
suficiente para provocar la intervencion del juez constitucional, pues, al negarse los
subrogados o penas sustitutivas, lo procedente era ordenar la captura de la procesada para
el cumplimiento de la pena, con mayor razon si en este evento no se observa que se halle

dentro de las excepciones aludidas en el precedente anotado.

Tampoco se evidencia que la demandante se encuentre amparada por alguna situacion
excepcional de la cual se derive un perjuicio irremediable, que haga necesario un trato
preferente de su asunto, pues su actual privacién de la libertad tiene origen en el

cumplimiento de la sentencia
condenatoria emitida en su contra.

6. Ahora, en relacion con la situacion de hacinamiento y el riesgo de contagio del covid-19
que advierte la accionante debe afrontar al encontrarse privada de la libertad en la Carcel
de Sogamoso, es un asunto que puede ser puesto de presente ante las autoridades
carcelarias con el fin que se adopten las medidas que permitan mejorar las medidas de

bioseguridad vy verificar las condiciones minimas de higiene, salubridad.

No obstante, la accionante no allegéd medios de prueba que permitan tener por acreditado
que los protocolos de bioseguridad dispuestos por el INPEC estén siendo incumplidos en
dicho centro carcelario, por lo que no hay lugar a emitir érdenes en contra del
Establecimiento Carcelario de Sogamoso.



7. Finalmente, en relacién con el presunto desconocimiento del derecho a la igualdad, lo
aportado al expediente constitucional no acredita que el caso que se expone como
referencia en la demanda presente idénticas condiciones, al punto que la accionante haya
sido discriminada por el Tribunal Superior de Tunja, al disponer su captura inmediata en
cumplimiento estricto del articulo 450 de la Ley 906 de 2004.

Cabe precisar al respecto que cada asunto de competencia del juez natural debe ser
valorado de manera individual, amparado en los principios de autonomia e independencia
judicial, consagrados en el articulo 228 de la Carta Politica, en tanto sus efectos son

exclusivamente inter partes.

Asi las cosas, en virtud del principio de subsidiariedad, la accién de tutela es improcedente
como mecanismo definitivo para el proposito propuesto por la demandante. Y, como no se
probd un perjuicio irremediable que se torne imprescindible evitar, la accion tampoco

procede como instituto transitorio de proteccidn.
RESUELVE:
1. DECLARAR IMPROCEDENTE el amparo pretendido por DORA GENYTH ALZATE ARAQUE.

2. NOTIFICAR este proveido de conformidad con lo dispuesto en el articulo 30 del Decreto

2591 de 1991, informando que puede ser apelado dentro de los tres dias siguientes.

3. De no ser impugnada esta sentencia, enviar la actuacion a la Corte Constitucional para su

eventual revision.
Notifiquese y cumplase
FABIO OSPITIA GARZON

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA



HUGO QUINTERO BERNATE

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria
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