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VISTOS

Se resuelve la accion de tutela instaurada por LUIS
EDUARDO CUERVO HERNANDEZ contra la Sala Penal del
Tribunal Superior de Cali, por la presunta vulneracion de sus

derechos fundamentales al debido proceso, defensa y “principio
de legalidad’.
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Fueron vinculados, como terceros con interés legitimo, la
Fiscalia 42° Seccional, el Juzgado 16° Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento, el Juzgado 24° Penal Municipal con
Funcion de Control de Garantias, todos de Cali, y las demas
autoridades, partes e intervinientes en el proceso penal No.

76001699-165-2018-13625-00.

ANTECEDENTES Y FUNDAMENTOS DE LA ACCION

1. LUIS EDUARDO CUERVO HERNANDEZ promovi6
accion de tutela con el proposito de que se protegieran sus
derechos fundamentales al debido proceso, defensa y “principio
de legalidad”, presuntamente vulnerados por la Sala Penal del

Tribunal Superior de Cali, con base en los siguientes hechos:

1.1. El 4 de febrero de 2021, la Fiscalia 42° Seccional de
Cali formulé imputacién en contra de CUERVO HERNANDEZ
ante el Juzgado 24° Penal Municipal con Funcion de Control de
Garantias de Cali. El 30 de agosto de 2021, el ente acusador
radico escrito de acusacion que correspondié conocer al Juzgado

16° Penal del Circuito de Conocimiento de la misma ciudad.

1.2. El 16 de diciembre de 2021, fecha en la cual se
pretendia llevar a cabo audiencia de formulacion de acusacion,
se vario el sentido de la audiencia y se socializé un preacuerdo
que suscribiéo con la fiscalia, consistente en degradar, en los
delitos de fraude procesal y obtencion de documento publico
falso, la participacion de la conducta de autor a complice,
Unicamente para fines punitivos, acordando una pena de 40

meses de prision y multa de 100 SMLMV.
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1.3. Eljuzgado de conocimiento, en la misma fecha, aprobo
el preacuerdo y anuncio6 sentido de fallo de caracter condenatorio
por la comision de los delitos de fraude procesal en concurso con
obtencion de documento publico falso. Le concedio la suspension
condicional de la ejecucion de la pena por un periodo de 40

IMESES.

1.4. Frente a dicha decision, la apoderada de victimas
interpuso recurso de apelacion, pues manifestéo que la rebaja
otorgada era desproporcionada teniendo en cuenta el momento

procesal en que el procesado habia aceptado los cargos.

1.5. La Sala Penal del Tribunal Superior de Cali, mediante
decision del 19 de septiembre de 2022, decreto la nulidad del
tramite adelantado desde la expedicion del auto del 16 de
diciembre de 2021, que aprobod el mencionado preacuerdo, por
considerar que la pena acordada vulneraba lo dispuesto en el

articulo 352 de la Ley 906 de 2004.

Senalo que, de acuerdo con la jurisprudencia de esta

Corporacion, “el mandato del articulo 352 del Cédigo de Procedimiento

Penal establece que cuando se celebran preacuerdos entre la Fiscalia y el
procesado durante el momento procesal comprendido desde la presentacion
de la acusacién (entendiendo por ésta la etapa correspondiente a la
radicacion del respectivo escrito) y, hasta el momento en que el acusado es
interrogado al inicio del juicio oral sobre la aceptacion de su responsabilidad,
el beneficio que puede obtener el procesado consiste en la reduccion de la

pena en una tercera parte”.

Conforme con lo anterior, refirio que como la pena minima
del delito mas grave, esto es, el fraude procesal, presentaba como
extremos punitivos 6 a 12 anos de prision, la pena minima a
imponer seria de 48 meses, eso sin tener en cuenta el otro tanto

que corresponderia adicionar por el delito de obtencion de
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documento publico falso, por lo que, en su concepto, el beneficio

concedido al acusado se tornaba desproporcional.

1.6. Con dicha interpretacion, el accionante considera que
la actuacion del Tribunal accionado incurre en via de hecho que
vulnera sus derechos fundamentales, por cuanto aquella
autoridad no tuvo en cuenta que, desde el momento en que se
hizo la audiencia de formulacion de imputacion hasta el
momento en que se verbalizo el preacuerdo, la Fiscalia no
desarroll6 actividad alguna de investigacion tendiente a fortalecer
la hipotesis de responsabilidad en su contra, pues los elementos
materiales probatorios presentados fueron los mismos que

sirvieron para realizar la imputacion.

Ademas, destaca que de acuerdo con lo consignado en el
articulo 352 de la Ley 906 de 2004, la acusacion se entiende
presentada no con la radicacion del escrito de acusacion, sino
con la realizacion del tramite consignado en el articulo 339 de la
Ley 906 de 2004, “dado que la formulacion de acusacion se
materializa una vez las partes intervinientes expresan oralmente
causales de incompetencia, impedimentos, recusaciones,

nulidades y las observaciones sobre el escrito de acusacion”.

1.7. Por lo anterior, solicita se amparen sus derechos
fundamentales y, en consecuencia, se revoque la nulidad
decretada el 19 de septiembre de 2022 por la autoridad accionada
y se deje en firme la decision proferida por el Juzgado 16° Penal

del Circuito con Funcion de Conocimiento de Cali.
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TRAMITE Y RESPUESTA DE LAS AUTORIDADES
ACCIONADAS

Por auto del 28 de junio de 2023, esta Sala avoco
conocimiento de la accion y ordeno correr traslado de la misma a
la autoridad accionada y demas vinculadas. Se rindieron los

siguientes informes:

1. La Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cali informa que el asunto penal seguido en contra
del accionante le fue asignado el 28 de enero de 2022, para
conocer de la apelacion presentada por las victimas en contra de
la sentencia de primera instancia. Precisa que emitio decision de
fondo y declar6 la nulidad de lo actuado a partir del auto que
aprobo6 el preacuerdo realizado por el accionante y la Fiscalia

General de la Nacion.

Refiere que las razones para decretar la nulidad se
encuentran consignadas en la respectiva decision, la cual respeta
el precedente fijado por la Corte Constitucional y esta
Corporacion, por lo que solicita negar la accion de tutela

presentada en su contra.

2. El Juzgado 16° Penal del Circuito con funciones de
conocimiento de Cali aduce que, el 30 de agosto de 2021, le
correspondio conocer la fase de juzgamiento del proceso penal

adelantado en contra de LUIS EDUARDO CUERVO HERNANDEZ.

Destaca que, el 16 de diciembre de 2021, en virtud del
preacuerdo, profiri6 sentencia en contra del procesado por la
comision de los delitos de fraude procesal en concurso con

obtencion de documento publico falso, en donde fue condenado
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a las penas de 40 meses de prision y multa de 100 SMLMV y se

le concedio la suspension condicional de la ejecucion de la pena.

Refiere que dicha decision fue apelada y la Sala Penal del
Tribunal Superior de Cali, mediante decision del 19 de
septiembre de 2022, declard la nulidad del tramite adelantado en
el asunto desde el auto que aprobo el preacuerdo celebrado por

las partes.

Aduce que el 17 de enero de 2023, el proceso regreso al
despacho para continuar con el tramite ordinario, fecha desde la
cual no se ha podido realizar la audiencia de formulacion de
acusacion, la cual, para ese momento, se encontraba programada

para el 31 de junio del ano en curso.

Considera que con su actuacion no se ha incurrido en
vulneracion a los derechos fundamentales del accionante y, como
el cuestionamiento se dirige en contra de la decision de su
superior jerarquico, se abstiene de realizar pronunciamiento

alguno al respecto.

3. El Juzgado 24 Penal Municipal con Funcion de
Control de Garantias de Cali confirma haber realizado
audiencia preliminar de imputacion adelantada en contra del
accionante, el 4 de febrero de 2021. Indica que realizada tal
diligencia, remitio el proceso ante el Centro de Servicios

Judiciales para que siguiera su curso normal.

Senala que los hechos anunciados en el escrito de tutela no
le constan y no ha incurrido en vulneracion de derecho

fundamental alguno del accionante.
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4. El Procurador 70 Judicial II Penal de Cali solicita la
desvinculacion de la presente accion constitucional, puesto que,
para el dia 16 de diciembre del 2021, no asistio a la audiencia de
verificacion de preacuerdo que se llevo a cabo en el proceso que
se adelanta contra el senor LUIS EDUARDO CUERVO
HERNANDEZ, excluyendo con ello cualquier interés legal para

intervenir.

5. La apoderada de victimas dentro de la investigacion
penal adelantada en contra del accionante, advierte que la
decision que se cuestiona fue tomada desde septiembre de 2022,
es decir, a la fecha han transcurrido 9 meses. Adicionalmente,
frente a la misma, el accionante no interpuso recurso de

reposicion, por lo que esta se encuentra en firme.

Destaca que, desde ese momento, el accionante, por
intermedio de su apoderado, ha venido torpedeando la realizacion
de las audiencias programadas para continuar con el tramite
ordinario del proceso penal, senalando que la audiencia de
formulacion de acusacion se encuentra programada para el 31

de julio de 2023.

Considera que la providencia atacada no presenta via de
hecho alguno, ni ha menoscabado derecho fundamental del
accionante, por el contrario, dentro de la actuacion se le han
respetado y garantizado sus derechos a la defensa, contradiccion

y debido proceso.

Cree que con el actuar del accionante lo que se pretende es
continuar dilatando 1la actuacion penal, pretendiendo
controvertir una decision legal y que esta sustentada en el

precedente de esta Corporacion.
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Finalmente, destaca que la actuacion penal se encuentra en
curso, en la cual el accionante dispone de todos los mecanismos
para ejercer sus derechos a la defensa y contradiccion, por lo que

solicita se declare la improcedencia de la accion constitucional.

6. El Centro de Servicios Judiciales para los Juzgados
Penales Municipales y del Circuito de Cali realiza un recuento
de las actuaciones surtidas en el proceso penal adelantado en
contra de CUERVO HERNANDEZ. Allega los soportes de las

anotaciones realizadas en el referido proceso penal.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Competencia

De conformidad con lo senalado en el articulo 37 del
Decreto 2591 de 1991, en concordancia con lo establecido en el
numeral 5° del articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015,
modificado por el articulo 1° del Decreto 333 de 2021, esta Sala
es competente para resolver en primera instancia la presente
accion de tutela, por cuanto involucra a la Sala Penal del

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali.

Problema juridico

Establecer si la accion propuesta por LUIS EDUARDO
CUERVO HERNANDEZ cumple los requisitos genéricos de
procedibilidad contra la decision del 19 de septiembre de 2022,
proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali,
que decreto la nulidad de lo actuado desde la expedicion del auto

que aprobo el preacuerdo en el proceso penal.
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Analisis del caso

1. La accion de tutela tiene por objeto la proteccion
efectiva e inmediata de los derechos fundamentales, cuando
quiera que sean amenazados o vulnerados por la conducta activa
u omisiva de las autoridades publicas o los particulares (articulos

86 de la Constitucion Politica y 1° del Decreto 2591 de 1991).

2. Cuando esta accion se dirige contra providencias
judiciales es necesario, para su procedencia, que se cumplan los
presupuestos generales fijados en la SU-215 de 2022, es decir,
que 1) se acredite la legitimacion en la causa, i) la providencia
cuestionada no sea un fallo de tutela -excepto que se acredite que
el mismo es producto de una situacion de fraude-!, “ni una
decision proferida con ocasion del control abstracto de
constitucionalidad por parte de la Corte Constitucional, como
tampoco la que resuelva el medio de control de nulidad por
inconstitucionalidad por parte del Consejo de Estado?”, iii) cumpla
las exigencias de subsidiariedad e inmediatez, iv) identifique con

claridad los hechos y los derechos vulnerados o amenazados y la

discusion haya sido planteada dentro del proceso judicial.

Ademas, se debe demostrar que la decision o actuacion
cuestionada incurrié en una via de hecho por defecto organico,
procedimental, factico, sustantivo, de motivacion, error inducido,
desconocimiento del precedente o violacion directa de la

Constitucién (SU-215/2022, C-590/05 y T-332/06).

! La Gnica excepcion a esta regla tiene que ver con la doctrina de la cosa juzgada fraudulenta y el principio del
fraude todo lo corrompe. Al respecto ver, entre otras, las Sentencias: T-218 de 2012 y T-373 de 2014 M.P.
2 \Ver: Sentencia SU-074 de 2022.
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3. En el caso estudiado, el accionante reprocha el
proveido de 19 de septiembre de 2022 proferido por el Tribunal
Superior de Cali, por medio del cual decreté la nulidad de la
actuacion penal adelantada en su contra, desde el momento en
que el juzgado de primera instancia aprobo el preacuerdo que

suscribio con la fiscalia.

4. Conforme a los requisitos de procedencia de la tutela
contra providencias judiciales, en este asunto, se observa que se
cumple con la legitimidad en la causa por activa y por pasiva, el
asunto tiene relevancia constitucional como quiera que se alega
la vulneracion de los derechos fundamentales al debido proceso
y acceso a la administracion de justicia y la providencia

cuestionada no es un fallo de tutela.

5. Enrelacion con el siguiente requisito de procedibilidad
general, referido a promoverse en un término razonable, se
advierte que la decision atacada fue proferida, el 19 de
septiembre de 2022, por la Sala Penal del Tribunal Superior de
Cali, mientras que la presentacion de la accion de tutela se dio el
23 de junio de 2023. Es decir, que el amparo de los derechos que
se consideran vulnerados se reclama cuando ha transcurrido un
lapso mas de 9 meses desde que la parte actora tuvo
conocimiento de la emision de la providencia, lo que permite

advertir que no se satisface el requisito de inmediatez.

6. Ademas, en lo atinente al requisito genérico de

subsidiariedad (que exige el agotamiento de todos los medios -ordinarios
y extraordinarios- de defensa judicial que la persona afectada tiene a su

alcance), y el haber planteado al interior del proceso la

problematica objeto de tutela, tampoco se satisface.
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La jurisprudencia constitucional ha sostenido que la
residualidad se incumple cuando, i) existe un proceso judicial en
curso, ii) los medios de defensa judicial que el procedimiento
ofrece al accionante no se han agotado, y iii) es utilizada para
sustituir al funcionario judicial en la funcion jurisdiccional que
le es propia, o para revivir etapas procesales donde no se

utilizaron los mecanismos de impugnacion disponibless.

En virtud de ese presupuesto debe el juez de tutela, verificar
si el accionante al momento de la interposicion de la accion habia
agotado todos los recursos judiciales ordinarios y extraordinarios
de defensa judicial con los que contaba para la defensa de sus
derechos, so pena de asumirse la accion de tutela como un

mecanismo de proteccion alternativo y correr el riesgo de “vaciar

las competencias de las distintas autoridades judiciales, de concentrar en la
jurisdicciéon constitucional todas las decisiones inherentes a ellas y de
propiciar un desborde institucional en el cumplimiento de las funciones de

esta ultima” (C.C. Sentencia C-590/2005).

Desde esa perspectiva, la demanda de tutela promovida por
LUIS EDUARDO CUERVO HERNANDEZ no procede, en tanto,
respecto de la decision que ataca, no hizo uso del recurso

ordinario de ley, esto es, no interpuso el recurso de reposicion.

Esto se establece con el registro de la audiencia de lectura
celebrada el 19 de septiembre de 2022, en donde el Tribunal
senalo la procedencia de ese medio de impugnacion y el
apoderado del accionante, luego de un receso de 10 minutos,
decidio no presentarlo e indico, “no senioria, no vamos a interponer

ningun tipo de recurso de reposicion pues ya compareceremos ante

3 Corte Constitucional T-103/2014.
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el respectivo juzgado a hacerle el control de legalidad al

preacuerdo”.

Ademas, es importante mencionar que la actuacion seguida
en contra del accionante se encuentra en curso y esa realidad
permite establecer que los presupuestos requeridos para superar
las limitantes del principio de subsidiariedad no se cumplen, en
atencion a que, al estar el proceso penal en tramite, es al interior
del mismo que deben agotarse las discusiones relacionadas con
el cumplimiento de las exigencias para la aprobacion del
preacuerdo, a través de los mecanismos de defensa que se

establecen en las distintas fases del proceso.

Es mas, el accionante y la Fiscalia pueden presentar un
nuevo preacuerdo, acreditando el cumplimiento de las exigencias
legales, en aras de lograr un nuevo pronunciamiento por parte

del Juzgado 16° Penal del Circuito de Cali.

También impera recordar que la sola inconformidad con la
decision cuestionada no viabiliza la intervencion del juez
constitucional, a quien le esta vedado interferir en asuntos
competencia de los jueces ordinarios, salvo cuando sea evidente
o flagrante la existencia de una via de hecho, situacion que no se

advierte en la decision examinada.

Por ultimo, no se evidencia la posible estructuracion de un
perjuicio irremediable que justifique la intervencion del juez
constitucional por via transitoria, pues no aparecen acreditados
los supuestos de hecho necesarios para su actualizacion, en los
términos requeridos por la doctrina de la Corte Constitucional

(Sentencia T- 309 de 2010, entre otras).
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7. Basten las anteriores consideraciones para declarar
improcedente la accion de tutela presentada por LUIS EDUARDO
CUERVO HERNANDEZ en contra de la Sala Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cali.

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL - SALA DE DECISION DE
ACCIONES DE TUTELA N° 2, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

1. Declarar improcedente el amparo invocado.

2. Notificar este proveido, de conformidad con Ilo

dispuesto en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.
3. De no ser impugnada esta sentencia, enviese la

actuacion a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Notifiquese y camplase.

FABIQWOSPITIA GARZON
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| -

———

LUIS\ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA

BERNATE

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria
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