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ASUNTO

Derrotada la ponencia presentada por la Magistrada
Myriam Avila Roldan, se resuelve la accion de tutela
promovida por Gerardo Diaz Sanchez, contra la Sala Penal
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cucuta, por la
presunta vulneracion de su derecho fundamental al debido

Proceso.

Al presente tramite fueron vinculados el Juzgado
Tercero Penal del Circuito Especializado Mixto con Funcion
de Conocimiento de Cucuta y las partes e intervinientes en

el proceso penal 54001600878020220005101.
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LA DEMANDA

Conforme con el libelo y los demas elementos obrantes

en la actuacion, se destaca lo siguiente:

1. E1 30 de septiembre de 2022, ante el Juzgado Tercero
Penal Municipal con Funcion de Control de Garantias de
Cucuta, la Fiscalia Cuarta Especializada Delegada ante el
GAULA, formulé imputacion contra Gerardo Diaz Sanchez y
otros dos sujetos por la presunta comision de los delitos de
concierto para delinquir con fines extorsivos, fabricacion,
trafico y porte de armas, municiones de uso restringido, de
uso privativo de las Fuerzas Armadas o explosivos agravado,
fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o municiones

y, uso de menores de edad en la comision de delitos.

2. El 28 de febrero de 2023, el Juzgado Tercero Penal
del Circuito Especializado Mixto con Funcion de
Conocimiento de Cucuta, desarrolldé audiencia de

formulacion de acusacion.

3. Radicado preacuerdo suscrito por las partes, el 26 de
septiembre de ese mismo ano se celebré audiencia de
verificacion de preacuerdo. Alli, el Fiscal verbalizo el acuerdo
suscrito con los procesados, el cual consistio en que el delito
de fabricacion, trafico y porte de armas, municiones de uso
restringido, de uso privativo de las fuerzas armadas o

explosivos agravado (art. 366, CP), se variaria al punible de
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fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o municiones

(art. 365 CP), para efectos punitivos.

De esta manera, argumento que en virtud del articulo
31 del Codigo Penal, para dosificar la pena, se debia tomar
como delito mas grave, el de concierto para delinquir
agravado, con pena minima de 8 anos, para aumentar en 12
meses por el punible de uso de menores de edad en la
comision de delitos, mas otros 12 meses por el de fabricacion,
trafico y porte de armas de fuego o municiones (respecto de
la escopeta de fabricacion artesanal), y otros 12 meses por el
ultimo injusto (en relacion al arma 9 milimetros con
capacidad superior del proveedor); todo lo cual arrojaba un
quantum de 132 meses y multa de 2700 salarios minimos

legales mensuales vigentes.

4. El preacuerdo fue improbado por el Juez, quien
explico que en la acusacion habia sido formulado el delito de
fabricacion, trafico y porte de armas, municiones de uso
restringido, de uso privativo de las Fuerzas Armadas o
explosivos agravado -al obrar en coparticipaciéon criminal-, con
pena minima de 22 anos, y que al variar su calificacion al
tipo de fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o
municiones, se mantenia el agravante (num. 5, art. 365 CP),
lo que significaba que la pena, por esa conducta, era de 9 a
18 anos; de modo que era éste, y no el punible de concierto
para delinquir agravado, el tipo penal con la pena mas

elevada.
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5. Ese auto fue apelado por la defensa de los procesados
y, en proveido del 30 de abril de 2024, la Sala Penal del
Tribunal Superior de Cucuta confirmo la decision. Subrayo
que la imputacion y acusacion contenian, entre otros, el
delito de fabricacion, trafico y porte de armas, municiones de
uso restringido, de uso privativo de las Fuerzas Armadas o
explosivos agravado, y que al efectuar la variacion de
calificacion en el preacuerdo, por el delito de fabricacion,

trafico y porte de armas de fuego o municiones:

NO tuvo en cuenta el agravante que habia endilgado, pues el
mismo al variar la conducta no desaparecié, sin que en el
preacuerdo se hubiese pronunciado al respecto.

La anterior omisiéon, sin lugar a dudas vulneré el principio de
legalidad, toda vez que al quedar dicha conducta en el delito de
fabricaciéon, trdfico y porte de armas de fuego o municiones,
estipulado en el art. 365 del Cédigo Penal, con el agravante
consagrado en el numeral 5° -obrar en coparticipacion criminal- de
dicha norma, la pena quedaba con un minimo de 18 anos,
equivalentes a 216 meses.

Razon por la que dicho minimo de 216 meses, es superior a los 96
-equivalentes a 8 anos-, del concierto para delinquir agravado, que
tuvo en cuenta el Fiscal delegado, como delito mas grave, de
acuerdo a lo normado en el art. 31 del Cédigo Penal, sin que la
Fiscalia hubiese aclarado tal situaciéon, yerro que quedo reflejado
en la dosificacion punitiva del concurso de conductas punibles y la
integracion del otro tanto.

Por la anterior razon, el Tribunal evidencio el error de la
Fiscalia al realizar la dosificacion punitiva, concediéndole la

razon al Juez de primer grado.

6. El 15 de mayo del ano en curso, Gerardo Diaz

Sanchez presenté accion de tutela contra la Sala Penal del
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Tribunal Superior de Cucuta, por la presunta vulneracion al
debido proceso. En concreto, aun cuando no hizo alusion a
algin posible defecto en que hubiese incurrido la
providencia, solicité el amparo a su derecho fundamental del
debido proceso en aras de ordenar a la autoridad accionada
que apruebe el preacuerdo celebrado «por la mitad de la pena

y la exclusion de los delitos mal comprometidos en la acusacion».

RESPUESTAS DE LOS ACCIONADOS

1. E1 Magistrado de la Sala Penal del Tribunal Superior
de Cucuta, que fungié como ponente de la decision
cuestionada, afirmoé que no vulnero las garantias superiores
del accionante. Para efectos de examinar las razones
expuestas en el proveido, remitio copia del auto del 30 de

abril.

2. El titular del Juzgado Tercero Penal del Circuito
Especializado Mixto con Funcion de Conocimiento de
Cucuta, luego de un breve recuento de las actuaciones
adelantadas en el proceso, concluyé que no se produjo

vulneracion o amenaza de prerrogativas constitucionales.

Agregd que, una vez notificado por el Tribunal de lo
resuelto en el recurso, mediante auto del 6 de mayo, fijo

audiencia preparatoria para el 12 de junio.

3. El Fiscal Catorce Especializado de la Unidad de

Juicios de Cucuta, afirmo que el proceso se encuentra en
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etapa de juicio. En ese sentido, subrayo la posibilidad de
volver a presentar el preacuerdo si se ajusta a los parametros

de legalidad senalados por el juez colegiado.

4. La Fiscal Cuarta Especializada Delegada ante el
GAULA manifesto que fue designada en ese cargo desde el 6
de mayo de 2023 y desconoce los hechos expresados en la

accion de tutela.

CONSIDERACIONES

1. La Sala es competente para conocer del presente
asunto de conformidad con lo dispuesto en el articulo
2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015, modificado por el
Decreto 333 de 2021 toda vez que la queja constitucional
involucra una decision proferida por la Sala Penal del
Tribunal Superior de Cucuta, de la cual esta Sala es superior

funcional.

2. Segun lo establece el articulo 86 de la Constitucion
Politica, toda persona tiene la facultad de promover accion de
tutela ante los jueces con miras a obtener la proteccion
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando por accion u omision le sean vulnerados o
amenazados por cualquier autoridad publica o por
particulares en los casos previstos de forma expresa en la ley,
siempre que no exista otro medio de defensa judicial, a no
ser que se utilice como mecanismo transitorio para evitar la

materializacion de un perjuicio irremediable.
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3. En el presente asunto, el problema juridico a resolver
se contrae a determinar si la accion de tutela es procedente
para examinar la decision del 30 de abril del ano en curso,
proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior de Cucuta,
con la que confirmo el auto del 26 de septiembre de 2023,
mediante el cual el Juzgado Tercero Penal del Circuito
Especializado Mixto con Funcion de Conocimiento de Cucuta
improbo el preacuerdo celebrado entre Gerardo Diaz Sanchez
y la Fiscalia, al interior del proceso
54001600878020220005101, bajo la tesis de que ello

vulnero el derecho fundamental al debido proceso del actor.

Luego, toda vez que la peticion de amparo se dirige
contra decisiones judiciales, la Corte precisara las
condiciones genéricas y especificas de procedibilidad de
tutela contra providencia judicial, con la finalidad de verificar

si en el caso sub judice tales requisitos fueron cumplidos.

4. De la accion de tutela contra decisiones

judiciales.

La accion de tutela contra decisiones judiciales
presupone la concurrencia de unos requisitos de
procedibilidad, genéricos y especificos, que consientan su
interposicion!; esto con la finalidad de evitar que la misma se
convierta en un instrumento para discutir la disparidad de

criterios entre los sujetos procesales y la autoridad

1 CC, sentencias C-590 de 2005, SU-195 de 2012 y T-137 de 2017, entre otras.



CUI 11001020400020240100400
N.I. 137686

Tutela primera instancia
A/Gerardo Diaz Sanchez

accionada, contrariando asi su esencia, que no es distinta a
denunciar la violacion y obtener el restablecimiento de los

derechos fundamentales.

En cuanto a los requisitos genéricos, estos implican (i)
que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia
constitucional; (ii) que se hayan agotado todos los medios
ordinarios y extraordinarios de defensa judicial al alcance de
la persona afectada, salvo que se trate de evitar la
consumacion de un perjuicio iusfundamental irremediable;
(iii) que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que
la tutela se hubiere interpuesto en un término razonable y
proporcionado a partir del hecho que originé la vulneracion;
(iv) que, cuando se trate de una irregularidad procesal, quede
claro que la misma tiene un efecto decisivo o determinante
en la sentencia que se impugna y que afecta los derechos
fundamentales de la parte actora; (v) que la parte accionante
identifique de manera razonable tanto los hechos que
generaron la afectacion como los derechos vulnerados y que
estos se hubiesen alegado en el proceso judicial, siempre que
esto hubiere sido posible y, por ultimo, (vi) que no se trate de

sentencias de tutela.

Ahora, en relacion con los segundos, la jurisprudencia
antes referida ha reiterado que para verificar su
cumplimiento se debe lograr la demostracion de por lo menos
uno de los siguientes vicios: a) un defecto organico (falta de
competencia del funcionario judicial); b) un defecto

procedimental absoluto (desconocer el procedimiento legal
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establecido); c) un defecto factico (que la decision carezca de
fundamentacion probatoria); d) un defecto material o
sustantivo (aplicar normas inexistentes o}
inconstitucionales); e) un error inducido (que la decision
judicial se haya adoptado con base en el engano de un
tercero); f) una decision sin motivacion (ausencia de
fundamentos facticos y juridicos en la providencia); g) un
desconocimiento del precedente (apartarse de los criterios de
interpretacion de los derechos definidos por la Corte

Constitucional) o h) la violacion directa de la Constitucion.

En ese orden, el interesado debe demostrar de manera
clara cual es la irregularidad grave en la que incurrio el
funcionario judicial, su efecto decisivo o determinante en la
decision que se impugna y como afecta sus derechos
fundamentales. No basta con aducir cualquier anomalia o
desacierto dentro del proceso para que por via de amparo
pueda revisarse la actuacion de un funcionario judicial, en
tanto que el juez constitucional no es una instancia adicional

revisora de la actuacion ordinaria.

En otros términos, es factible acudir a la tutela frente a
una irrazonable decision judicial. Y el error de la autoridad
debe ser flagrante y manifiesto, pues no puede el juez
constitucional convertirse en un escenario supletorio de la
actuacion valorativa propia del juez que conoce el proceso.

Ello desconoceria su competencia y autonomia.

5. Del caso concreto y la inobservancia del principio

de subsidiariedad por existir un proceso penal en curso.
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Con fundamento en la demanda de tutela y los demas
elementos de conviccion que reposan al interior del
expediente constitucional, la Sala estudiara la procedencia
de la presente solicitud de amparo en contra de providencia

judicial.

En primer término, resulta incuestionable que se esta
frente a un asunto de relevancia constitucional, pues se trata
de analizar si la Sala Penal del Tribunal Superior de Cuacuta,
vulnero el derecho fundamental al debido proceso del
accionante con la decision de segunda instancia del 30 de
abril del ano en curso, proferida dentro del proceso

54001600878020220005101.

No obstante, no se aprecia que en el caso sub examine,
se cumpla el presupuesto de la subsidiariedad, en la medida
que, el proceso penal que se surte en contra de Gerardo Diaz
Sanchez se encuentra en curso y, es al interior de aquel,
donde el promotor debe procurar la admision de su hipotesis
en las etapas procesales pertinentes o a través del
agotamiento de los medios ordinarios y extraordinarios de

defensa judicial con los que cuenta.

En efecto, al revisar los medios de conviccion aportados
al presente diligenciamiento, logra advertirse que, tras
haberse improbado el preacuerdo celebrado entre Diaz
Sanchez y la Fiscalia, la actuacion judicial adelantada en

contra del accionante se mantiene vigente y, con ella, la

10
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posibilidad de ejercer diversos medios de defensa que se
encuentren orientados a lograr la satisfaccion de sus

intereses procesales.

Es asi que, por ejemplo, el demandante en tutela queda
habilitado a celebrar un nuevo preacuerdo con la Fiscalia,
ello conforme con las reglas previstas tanto en la legislacion
procesal penal como en la jurisprudencia que las ha
desarrollado, provocando asi un nuevo pronunciamiento de

la jurisdiccion.

De igual modo, con la decision del Tribunal accionado,
Diaz Sanchez tiene la oportunidad de acudir al proceso penal
ordinario, con el fin de ejercer alli la defensa de sus intereses,
provocando de ese modo que el ente acusador asuma la carga
procesal de desvirtuar su presuncion de inocencia, escenario
que también le habilita diversos medios de defensa que se
encuentran orientados a garantizar el respeto de sus

derechos fundamentales.

Incluso, en caso de que se culmine la actuacion por la
via ordinaria con sentencia desfavorable al procesado, éste
puede interponer recurso de apelacion en contra de aquella,
cuyo resultado, eventualmente le generara interés juridico

para acudir en casacion.
Bajo esa perspectiva, inhabilitado se encuentra el juez

de tutela para realizar cualquier tipo de pronunciamiento

sobre el punto en discusion, ya que de hacerlo estaria

11
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desconociendo el caracter residual de la accion
constitucional, al tiempo que entraria a invadir las

competencias del juez natural de la causa.

Y es que actuar de manera distinta, por via de la accion
de tutela, seria ignorar y desconfigurar los fines para los
cuales fue creada, ya que se le brindaria un uso alternativo,
orientado a suplantar, tanto al procedimiento como a los
jueces ordinarios, situacion que podria poner en riesgo la
seguridad juridica, asi como los derechos de las demas partes
e intervinientes dentro del procesos que se encuentran en
curso, como de las actuaciones que se podrian emprender,
razon suficiente para tener por improcedente el amparo

deprecado.

En este punto, pertinente resulta ilustrar al actor en el
sentido de indicarle que no es potestad suya la de sustituir
unas actuaciones judiciales por otras, segun se acomoden o
no a sus intereses personales, pues ello seria admitir que los
usuarios de la administracion de justicia puedan llegar a
desconocer las formas propias de cada juicio y con ello

romper la igualdad ante la ley.

Abundante ha sido la jurisprudencia constitucional al
precisar la improcedencia de la accion, dado su caracter
residual y subsidiario, cuando se cuenta con otros
mecanismos de defensa judicial idoneos y eficaces para
plantear tales aspectos, de alli que si el libelista tiene a su

haber el instrumento judicial apto, no resulta legitimo que

12
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pretenda crear alternativamente otra via para lograr 6rdenes
o declaraciones que son competencia del Juez natural y no
del constitucional, pues ello no se compadece con la
naturaleza y finalidades del mecanismo excepcional, que no
son diferentes a denunciar la vulneracion y obtener el

restablecimiento de los derechos fundamentales.

La anterior posicion se encuentra soportada en el
contenido del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991 que
desarrolla el principio constitucional regulado en el inciso 3°
del Art. 86 Superior y que en su numeral 1° consagra como
causal de improcedencia de la accion de tutela la existencia
«de otros recursos o medios de defensa judiciales», salvo que se
la utilice como mecanismo transitorio para evitar un

perjuicio irremediable.

6. En consecuencia, palmaria se ofrece la
improcedencia de la accion de tutela en el caso particular
ante el desconocimiento de su caracter subsidiario y
residual, razon por la cual se procedera, como ya se anuncio,
a declarar improcedente la peticion de amparo presentada

por Gerardo Diaz Sanchez.

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal, en Sala de Decision de Tutela N° 3,
administrando justicia, en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

RESUELVE

13



CUI 11001020400020240100400
N.I. 137686

Tutela primera instancia
A/Gerardo Diaz Sanchez

Primero. DECLARAR IMPROCEDENTE el amparo

constitucional solicitado por Gerardo Diaz Sanchez.

Segundo. De no ser impugnado este fallo ante la Sala
de Casacion Civil de la Corporacion, enviar el expediente a la
Corte Constitucional para su eventual revision, conforme lo

establece el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DIEGO EUGE CORREDOR BELTRAN
Presidente de la Sala

AVILA/ROLDAN

Ivamento de voto
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