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Decide la Sala, en primera instancia, la accion de tutela

instaurada por SERGIO LEONEL SIERRA LIZCANO contra el

| Juzgado Tercero Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de Ocana (Norte de Santander), en actuaciéon

que involucra a la Sala Penal del Tribunal Superior de

Cuacuta, por la presunta vulneracion de sus derechos
fundamentales al debido proceso, defensa y acceso a la
administraciéon de justicia, dentro del proceso penal que se

adelanté en su contra por el delito de peculado por

apropiacion.
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A la actuaciéon fue vinculado el Juzgado Segundo de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Cucuta, la
Fiscalia Segunda Seccional de Ocana, asi como las partes e
intervinientes dentro del proceso penal censurado en la

demanda.

ANTECEDENTES
Y
FUNDAMENTOS DE LA ACCION

De la actuacion se desprende que el Juzgado Tercero
Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento de Ocana
profiri6 sentencia condenatoria contra SERGIO LEONEL
SIERRA LIZCANO, el 29 de noviembre de 2016, por el delito
de peculado por apropiacién, imponiéndole la pena de 124
meses de prision e inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el mismo lapso de la pena

privativa de la libertad.

Igualmente, fue condenado el otro procesado Pedro Nel
Pérez Pérez, a quien le impuso la pena de 245 meses de
prision. El juzgado de conocimiento les negb la suspension
condicional de la ejecucion de la pena y la prision

domiciliaria.

La defensa del procesado Pérez Pérez interpuso

recurso de apelacién, resuelto el 9 de mayo de 2017 por}l_a
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Sala Penal del Tribunal Superior de Ctacuta, confirmando en

su integridad el fallo de instancia.

En tales condiciones, el sentenciado SERGIO LEONEL
SIERRA LIZCANO promueve la accion de tutela contra el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cacuta y el Juzgado
Tercero Penal del Circuito con Funciéon de Conocimiento de
Ocana, argumentando vulneracibn a sus derechos
fundamentales, pues, en su criterio, la pena se encuentra
erradamente tasada, por haberla fijado en el primer cuarto
medio, aplicando circunstancias de mayor punibilidad que no

fueron expuestas en la resolucion de acusacion.

Por ende, solicita el amparo de sus derechos
fundamentales y ordenar a las autoridades accionadas

redosificar la pena.

TRAMITE DE LA ACCION

Inicialmente la accion de tutela fue repartida a la Sala
Penal del Tribunal Superior de Clacuta, la cual mediante auto
de 26 de febrero de 2018 ordené remitirla por competencia
a esta Corporacion, tras aducir que el Tribunal se encuentra

comprometido en la causa por pasiva.

Avocado el conocimiento del asunto, se ordend correr
traslado de la demanda a las autoridades accionadas y a los

involucrados, para que ejercieran el derecho de contradicciéon

que les asiste. « (
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En respuesta, el Juzgado Tercero Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Ocana se opuso a la
prosperidad de la demanda por desconocimiento del caracter
subsidiario de la accién, cuando no se agotaron los
mecanismos legales para reprobar los supuestos yerros que
hoy pregona, sin que los mismos se estructuren en la

sentencia condenatoria que goza de ejecutoria.

Por su parte, un Magistrado de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Cucuta indico que no se han
desconocido los derechos fundamentales alegados, menos
cuando el accionante no recurrié en alzada la condena, a
diferencia de su comparnero de causa Pedro Leonel Pérez
Pérez, es decir, que el actor desconocio los mecanismos que
tenia a su alcance para refutar la dosificacion punitiva y no

lo hizo. Aport6 copia de la sentencia de segundo grado.

Finalmente, el Juzgado Segundo de Ejecucion de Penas

y Medidas de Seguridad de Clcuta solicité su desvinculacién

de la causa al no estar en su competencias superar la
ejecutoria de las providencias judiciales, menos cuando la
redosificacion solicitada no es por favorabilidad normativa,

por lo que le esta vetado revisar el caso.

CONSIDERACIONES

1. Al tenor de lo normado en el articulo 2.2.3.1.2.1.,
numeral 2° del Decreto 1069 de 2015, es competente este juez -
\ (’)\
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colegiado de tutela para conocer de la accién por cuanto

involucra a la Sala Penal del Tribunal Superior de Cacuta.

2. Dispone el articulo 86 de la Constitucion Politica, y
asi lo reitera el articulo 1° del Decreto 2591 de 1991, que la
accion de tutela tiene por objeto la proteccién efectiva e
inmediata de los derechos fundamentales, cuando sean
amenazados o vulnerados por la conducta activa u omisiva
de las autoridades o de los particulares. Se caracteriza por
ser un tramite subsidiario e informal que tiene lugar ante la
ausencia de otro medio de defensa o su falta de idoneidad o,

excepcionalmente, para evitar un perjuicio irremediable.

3. En el presente asunto, la censura se eleva en cuanto
a la pena de 124 meses de prision que se le impuso al actor
por el delito de peculado por apropiaciéon frente a la cual el
accionante pretende su redosificacién, pues, en su criterio,

fue erroneamente tasada por el fallador.

4. Ahora, la doctrina constitucional ha sido clara y
enfatica al indicar que, cuando se atacan providencias
judiciales, la acciéon de tutela sélo resulta procedente de
manera excepcional. Pues, como regla general, la
inconformidad de las partes con lo resuelto por los jueces ha
de ser planteada y debatida en forma oportuna, acudiendo
para ello a los medios de impugnacién ordinarios y

extraordinarios instituidos en el ordenamiento juridico.

5. En ese orden de ideas, facil se advierte que si el

accionante estaba interesado en reprochar el quebranto del (
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derecho fundamental cuya protecciébn invoca, tuvo la
posibilidad de recurrir, a través de su representante judicial,
el fallo de primera instancia a través del recurso de alzada y,
eventualmente, en sede del extraordinario recurso de
casacion por ser el ambito propicio y natural para ello; no
obstante, dejo fenecer dicho mecanismo. En consecuencia, la
solicitud de amparo se torna improcedente, al tenor de lo
previsto en el numeral 1° del articulo 6° del Decreto 2591 de

1991.

Y es que no se puede desconocer el caracter subsidiario
que rige el amparo constitucional, porque ello devendria en
la intromision del juez de tutela en los asuntos que son del
exclusivo resorte del juez ordinario, los cuales por su

naturaleza esta determinado a conocer.

La omision puesta de presente permitio que el fallo
condenatorio cobrara firmeza, situacion que no puede
subsanarse a través de la via constitucional, en consideracion
a su naturaleza, esencialmente, subsidiaria y residual, razén
por la cual es inadecuado intentar revivir la oportunidad
procesal que feneci6 en silencio, con la pretension de sustituir
el mecanismo defensivo dispuesto por el legislador al interior

de la actuacion judicial adelantada y culminada en su contra.

Esta Corporacion ha reiterado que cuando se omite la
utilizacion oportuna y adecuada de los medios de defensa
previstos por el legislador, la accion de tutela no procede ni
siquiera como mecanismo transitorio, pues para acceder al

amparo bajo esa modalidad se hace imprescindible la vigencia
\
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actual del instrumento judicial que en su momento permitia
definir la controversia juridica en forma permanente, tal como
ha establecido la jurisprudencia, entre otras, en la sentencia

SU-111 de 1997:

Sin embargo, si existiendo el medio judicial, el interesado deja de
acudir a él y, ademas, pudiendo evitarlo, permite que su accién
caduque, no podra mds tarde apelar a la accién de tutela para exigir
el reconocimiento o respeto de un derecho suyo. En este caso,
tampoco la accién de tutela podria hacerse valer como mecanismo
transitorio, pues esta modalidad procesal se subordina a un medio
judicial ordinario que sirva de cauce para resolver de manera

definitiva el agravio o lesién constitucional.

De manera tal que como el accionante desechd la
oportunidad de interponer los recursos procedentes como lo
era el de apelacion, y eventualmente, el extraordinario de
casacion previsto a su favor a efectos de debatir la pena
atribuida no puede pretender ahora suplirlo por via del
amparo constitucional, que no fue instituido con tal finalidad,
o lo que es igual, no procede la solicitud de proteccion

constitucional para subsanar el descuido propio.

6. Sumese a lo dicho que, no se observa que la pena de
prision impuesta devenga en arbitraria o caprichosa sino, por
el contrario, enmarcada, como bien aduce el tribunal, en los
parametros de legalidad previstos en el ordenamiento juridico
penal y acordes con la autonomia y discrecionalidad reglada

que para esos efectos ostentan los funcionarios judiciales.
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Ello se extrae de la lectura del respectivo acapite de
dosificacion que expuso el juzgado de conocimiento en la

condena al indicar:

Como se anoté en precedencia, el delito por el que se procede el
PECULADO POR APROPIACION que tiene un ambito de punibilidad
de seis (6) a quince (15) arios. Lo anterior teniendo en cuenta que
para el momento de la consumaciéon de la conducta no habia
entrado en vigencia la Ley 890 de 2004. Traducido en meses el
ambito de punibilidad es de 72 a 180 meses. Sin embargo,
atendiendo a que la cuantia del peculado es de
aproximadamente 1035 SMLMV de la época (ario 2003), se
deberad dar aplicacién al inciso segundo del articulo 397 del Cédigo
Penal que establece: “silo apropiado supera el valor de 200 SMLMV
dicha pena se aumentara hasta en la mitad”. Acudiendo al articulo
60 de la misma norma {(...) tenemos que el nuevo contorno punitivo

serade 72 a 270 meses {(...).

Asi las cosas, los cuartos quedan distribuidos de la siguiente
manera: el primerode 72 a 121.5 meses; el segundode 212.5a 171
meses; el tercero de 171 a 220.5 mees; y el cuarto de 220 a 270

meses {(...).

A este respecto, considera este juzgado dar aplicacion a las
circunstancias de mayor punibilidad consagradas en el articulo 58
de la Ley 599 de 2000 para las conductas desplegadas tanto por
Pérez Pérez como por SIERRA LIZCANO, en particular las referidas
el numeral primero (...) y al noveno (...). Sion embargo para el serior
SIERRA LIZCANO. se aplicara también la circunstancia de menor
punibilidad referida en el numeral 1° del articulo 55 del Cédigo

Penal, esto es la carencia de antecedente penales {(...).

Respecto del sefior SIERRA LIZACANO, el ambito de movilidad estd

restringido a los dos cuartos medios, téngase como ambito de\ Qf\
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movilidad el segundo cuarto medio que oscila entre 121.5 a 171
meses (...) se considera razonable imponerle una pena total de 124
meses de prisién, obedeciendo a parametros como la gravedad de
la conducta y el dario real causado {(...) (Folio 33 reverso cuaderno

Corte)

Finalmente, no esta demas senalar que, si lo pretendido
por el actor es obtener la redosificacién punitiva, con
fundamento en el principio de favorabilidad, debera acudir
ante el juez ejecutor de la sentencia por ser el competente
para resolver el asunto de acuerdo con lo normado en el
articulo 38-7 de la Ley 906 de 2004, pues los elementos de
prueba allegados a este tramite, permiten concluir que el
actor no ha elevado peticién alguna en ese sentido, sin que
le este dado al juez constitucional anticiparse a ello dadas las
caracteristicas, insistase, de subsidiariedad y residualidad
que reviste la accion de tutela como asi lo prevé sin discusion
alguna el numeral 1° del articulo 6° del Decreto 2591 de
1991.

Asi las cosas, al no cumplirse con los requisitos generales
de procedibilidad de la acciéon de tutela que se invoca frente
a una decision judicial, lo procedente es negar el amparo
constitucional deprecado por SERGIO LEONEL SIERRA
LIZCANO, maxime que acude a la acciéon de amparo
constitucional como una ultima alternativa a fin de remover

una decision que hizo transito a cosa juzgada.

U

%

"
2555







Radicado n°® 97528
SERGIO LEONEL SIERRA LIZCANO
Primera Instancia

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacién Penal de
la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Decision de Tutelas,
administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero: Negar por improcedente el amparo solicitado
en la demanda de tutela presentada por SERGIO LEONEL
SIERRA LIZCANO, de conformidad con la motivacién que

antecede.

Segundo: Notificar seglin lo dispuesto en el articulo 30
del Decreto 2591 de 1991.

Tercero: De no ser impugnada la presente decision,
remitir el expediente a la Corte Constitucional para su

eventual revision.

Camplase

FRANCISCO ACUNA VIZCAYA
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