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ASUNTO

Decide la Sala sobre la demanda presentada por el apoderado de la sefora
CLAUDIA MARCELA BERMEO PENAGOS, contra la Sala Penal del Tribunal Superior
y el Juzgado Quinto Penal del Circuito, ambos de Cartagena, por la presunta

vulneracion al derecho fundamental al debido proceso.

ANTECEDENTES Y FUNDAMENTOS

DE LA ACCION

De la demanda de tutela, sus anexos y de otros documentos allegados al expediente se

infiere lo siguiente:

1. El 20 de mayo de 2015, la Fiscalia radicé escrito de acusacion, entre otros,
contra CLAUDIA MARCELA BERMEO PENAGOS por el delito de estafa, cuya
formalizacion se llevé a cabo el 21 de diciembre de 2016 ante el Juzgado Quinto

Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Cartagena.

2. Al instalar la audiencia preparatoria, con fundamento en lo dispuesto en el



articulo 40 de la Ley 1826 de 20171, el defensor de la acusada solicité la preclusién de

la investigacion.

3. Mediante auto del 12 de junio de 2018, el Juzgado de Conocimiento accionado negd
la peticidn elevada por el apoderado, en consideracion a que su procedencia
implicaria efectuar una valoracién probatoria con el fin de establecer si los hechos
tendrian adecuacioén en el tipo penal de estafa, pretension que es propia a la
preclusién de la investigacion establecida en la causal 49 del articulo 332 del Cédigo
de Procedimiento Penal y no de la estipulada en el 562 de esa misma disposicion

normativa.

4. Inconforme con esa determinacion, el abogado de la demandante decide
interponer en su contra el recurso de apelacién, el cual es resuelto por la Sala Penal
del Tribunal Superior de Cartagena a través del auto emitido el 14 de febrero de 2019,

providencia mediante la cual se confirma la decision de primera instancia.

5. Con fundamento en ello, el apoderado de la accionante promueve accién de
tutela en contra de las autoridades judiciales mencionadas, tras argumentar que
aquellas desconocieron el derecho fundamental al debido proceso y en particular la
observancia del principio de favorabilidad, el cual considera aplicable conforme lo
sefalado en el articulo 40 de la Ley 1826 de 2017.



En ese orden, requirio el amparo de su garantia constitucional y, como
consecuencia de ello, se revoquen las decisiones objeto de controversia y de
paso, se ordene al Juzgado Quinto Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento de

Cartagena, adoptar una nueva determinacion acorde con el citado principio.

TRAMITE EN PRIMERA INSTANCIA

Avocado el conocimiento del asunto se ordend correr traslado de la demanda a

las accionadas y vinculadas para el ejercicio del derecho de contradiccién.

Fue asi como el titular del Juzgado Quinto Penal del Circuito de Cartagena precisé
que el amparo invocado por la accionante es improcedente, en tanto el tramite
impartido al proceso como la decisidon mediante la cual se resolvio negar la

preclusion reclamada, acataron el derecho fundamental debatido en la accién de



tutela.

Senald que la causal invocada por el abogado no tenia vocacion de prosperidad y
determind que el pronunciamiento emitido no se agotd en la procedencia del principio
de favorabilidad.

Los demas sujetos vinculados y accionados no se pronunciaron en relacién con los

hechos contemplados en la accién instaurada.

CONSIDERACIONES

1. De conformidad con lo establecido en el numeral 52 del articulo 2.2.3.1.2.1 del

Decreto 1069 de 2015, modificado por el articulo 19 del Decreto 1983 de 2017, la Sala

de Casacion Penal es competente para resolver la demanda de tutela instaurada a

favor de CLAUDIA MARCELA BERMEO PENAGOS, por la existencia de

presuntas irregularidades del Juzgado Quinto Penal del Circuito con Funcién de

Conocimiento de Bogota y el Tribunal Superior del Distrito Judicial de esta ciudad, en el
proceso penal adelantado en su contra.

2. Referente a la accion publica que nos ocupa, ha de precisarse que el articulo 86

de la Constitucion Politica establece que se trata de un instrumento concebido para la


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

proteccion inmediata de los derechos fundamentales, cuando estos resulten
amenazados o vulnerados por cualquier accién u omision, siempre que no exista otro
recurso o medio de defensa judicial, a menos que se utilice como mecanismo transitorio

para evitar un perjuicio irremediable.

3. Ahora bien, en el sub judice el amparo formulado por el apoderado de la
accionante se orienta a censurar la providencia emitida el 12 de junio de 2018 por el
Juzgado Quinto Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento de Cartagena,
determinacién mediante la cual se nego la preclusién de la investigacion en

aplicacién favorable del articulo 40 de la Ley 1826 de 2017. Igualmente, se dirige a
cuestionar la decision del Tribunal Superior de esa misma ciudad, por medio de la cual

se confirmé tal negativa.

Lo anterior, en razon a que tales proveidos, segun lo afirmado por el apoderado,
constituyen una via de hecho ante la vulneracion del derecho al debido proceso que le
asiste a su representada, garantia que fue desconocida al omitirse la aplicacion
del principio de favorabilidad de la norma referida, bajo la cual se contempla la facultad
de la defensa en solicitar la preclusién de la investigacién en aquellos eventos en

los cuales, se atribuye una conducta que no esta tipificada en la ley penal.

4. En lo que tiene que ver con la procedencia de la accién de tutela contra
providencias y tramites judiciales, la doctrina constitucional ha sido clara y enfatica en
sefalar que este mecanismo solamente resulta procedente de manera excepcional,

pues como regla general la inconformidad de las partes con lo resuelto por los



funcionarios judiciales ha de ser planteada y debatida en forma oportuna acudiendo a

los medios de impugnacién instituidos en los cddigos de procedimiento.

No obstante, importante resulta recordar que la Corte Constitucional, en reiterada
jurisprudencia, ha unificado y sistematizado los requisitos de procedencia excepcional
de la accion de amparo contra decisiones judiciales, para lo cual ha fijado unos

presupuestos generales y otros especificos de procedibilidad:

Los primeros se concretan a que: i) la cuestion que se discuta resulte de
evidente relevancia constitucional; ii) 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 consumacidn de un perjuicio irremediable;
iii) 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) cuando se trate de una irreqularidad procesal, debe quedar 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) el accionante
identifigue de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneracion como
los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracion en el proceso judicial

siempre que esto hubiere sido posible y; vi) no se trate de sentencias de tutela.

Mientras que los segundos, implican la demostracién de, por lo menos, uno de los
siguientes vicios: i) defecto organico (falta de competencia del funcionario

judicial); ii) defecto procedimental absoluto (desconocer el procedimiento



legal establecido); iii) defecto factico (que la decisién carezca de

fundamentacion probatoria); iv) defecto material o sustantivo (aplicar

normas inexistentes o inconstitucionales); v) error inducido (que la decision

judicial se haya adoptado con base en el engano de un tercero); vi) decisién

sin motivacion (ausencia de fundamentos facticos y juridicos en la decision); vii)
desconocimiento del precedente (apartarse de los criterios de interpretacién

de los derechos definidos por la Corte Constitucional) y viii) violacién directa

de la Constitucion.

5. En el asunto sub examine evidente es que a través de la accidén
constitucional, el apoderado de CLAUDIA MARCELA BERMEO PENAGOS pretende
censurar la actuacién desarrollada por los funcionarios judiciales competentes, lo
cual torna improcedente el amparo solicitado, porque el Constituyente no le otorg6 a la
accion de tutela el caracter de tercera instancia o de mecanismo alternativo o
paralelo a los procedimientos ordinarios de defensa judicial, salvo que se
demuestre la incursion en causales de procedibilidad por parte del funcionario judicial,
esto es, que con desconocimiento de la Constitucion y la ley las decisiones proferidas
en el ejercicio de la funcién publica de administrar justicia desbordan el
ordenamiento juridico, y emergen abusivas y arbitrarias, aspectos que en el presente
Caso no se avienen a ninguno de los presupuestos que permitirian un estudio
constitucional de los hechos en que sustentan la vulneracion del derecho fundamental

cuyo amparo reclama.

En efecto, lejos de poner de presente la incursion en vias de hecho, ahora

denominadas causales genéricas y especiales de procedibilidad, en los términos en que



han sido decantadas por la jurisprudencia, la accionante busca revivir etapas

procesales finiquitadas con el fin de que el juez de tutela acoja como argumentos
los nuevos y mejores planteamientos que fueron elaborados en virtud de la accién, bajo
los cuales se haria procedente la preclusién de la investigacion conforme lo

dispuesto en el articulo 40 de la Ley 1826 de 2017.

Ademas, del estudio de las decisiones censuradas se hace manifiesto que las
autoridades judiciales ejercitaron su facultad legal de interpretacion jurisdiccional y
aplicacion del derecho y de ese modo concluyeron, que la solicitud de preclusion de

la investigacion era inadmisible.

Contrario a lo senalado por la parte actora, el juez penal del circuito accionado no
desconocié el principio de favorabilidad y no rechazé la procedencia de su analisis. En
el curso de la audiencia mediante la cual resolvié la preclusion solicitada, preciso
que la ley 1826 de 2017 faculté a la defensa para reclamar la “atipicidad

absoluta” cuando se atribuye una conducta que no esta tipificada en la ley

penal2 y seqguidamente, abordd el estudio de la vigencia de la norma al
considerar que ella también podria ser aplicada a aquellos eventos que, tramitados en
virtud de la Ley 906 de 2004, aun no habian sido objeto de formulacién de

imputacion.

Aclarado ello procedié a examinar si existia alguna razén juridica para decretar la
preclusién solicitada. Sin embargo, la neg6 al considerar que, salvo la Fiscalia, los
demas sujetos procesales no cuentan con la posibilidad de solicitarla amparados en la
atipicidad del hecho investigado, analisis que se encuentra vedado cuando se ha dado

inicio a la fase de juzgamiento, etapa que comenzé con la radicacién del escrito



de acusacién en el proceso.3

De paso, al desatar el recurso interpuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior de
Cartagena, considerd que fue acertada la decision emitida por el juez de primer grado y
precisé que la valoracion probatoria pretendida por la accionante escapaba a lo
preceptuado en las causales preclusivas contempladas en el articulo 332 del Cddigo de
Procedimiento Penal y en el articulo 40 de la Ley 1826 de 2017, norma cuya aplicacién,

incluso, acepto en virtud del principio de favorabilidad.

Las decisiones de las autoridades judiciales se orientaron en razones juridicas que
serian posteriormente analizadas por la Corte Constitucional en Sentencia C-225 de
2019, fallo mediante el cual se declaré la exequibilidad condicionada del inciso 2°

del articulo 44 de la Ley 1826 de 20174 en el siguiente sentido:, cuyo comunicado

establecid lo siguiente:

“Otra cosa ocurre con la segunda expresion demandada contenido en el
inciso segundo del articulo 44 de la Ley 1826 de 2017, segun la cual, “También se
aplicara a los delitos cometidos con anterioridad a su entrada en vigencia
respecto de los que no se haya realizado formulacién de formulacion de
imputacion en los términos de la Ley 906 de 2004”, toda vez que establece una
disposicion gue permite una interpretacién que puede vulnerar el principio
de favorabilidad, puesto que condiciona la aplicacion de las normas sustanciales y
procesales con efectos sustantivos de dicha normativa, en cuanto sean mas

favorables y se refieran a derechos y garantias fundamentales, a que no se haya



realizado formulacion de imputacién en los términos de la Ley 906 de
2004.

Si bien la Ley 1826 de 2017 establece un procedimiento abreviado en el

cual se suprime la audiencia de formulacién de imputacion y se acumulan las
audiencias de formulacion de acusacion y preparatoria, razon por la cual, en
principio el Legislador excluyé la aplicacién del procedimiento abreviado
para los procesos en curso en los que se haya formulado imputacion,

resultaria contrario al principio de favorabilidad el que no se pudiera dar
aplicacion a las normas sustanciales y procesales con efectos sustantivos, como
la causal de preclusién por atipicidad absoluta consagrada en el articulo 40

de la misma normativa, si estas resultan mas favorables”.

En este orden de ideas, surge evidente que las valoraciones hechas por las
demandadas no son producto de arbitrariedad alguna, sino el resultado de una
interpretacion en el examen de la peticion formulada por el apoderado de la accionante
y proyectadas en consideracion al principio de autonomia judicial que les era
propia como jueces naturales en la materia, sin que puedan ser calificadas como
vulneradoras de los derechos fundamentales de la accionante, quien insiste por la

senda constitucional, dar reapertura a debates zanjados dentro del proceso penal



seguido en su contra, con la intencién de hacer prevalecer su criterio.

6. Por lo anterior, no puede pretenderse que por via de tutela se disponga la
anulacion de las decisiones controvertidas y se repitan las actuaciones validamente
cumplidas, atribuyendo a las autoridades irregularidades que ni siquiera han existido.
En consecuencia, la demanda de tutela, desde todo punto de vista esta
llamada a fracasar, por lo que serad negado el amparo solicitado a favor de
CLAUDIA MARCELA BERMEO PENAGOS.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia, en Sala de Decision de Tutelas No. 1, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

1. NEGAR por improcedente la accidn de tutela instaurada por el apoderado de

CLAUDIA MARCELA BERMEO PENAGOS.



2. NOTIFICAR este proveido conforme al articulo 30 del Decreto 2591 de
1991.

3. De no ser impugnada la presente decisiéon, REMITIR el expediente a la

Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

PATRICIA SALAZAR CUELLAR

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA



NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA
Secretaria
1 ARTICULO 40. La Ley 906 de 2004 tendra un nuevo articulo 562, asi:

Articulo 562. Preclusién por atipicidad absoluta. Ademas de lo previsto por el
paragrafo del articulo 332 de este cddigo, la defensa podra solicitar al juez de
conocimiento la preclusiéon cuando al acusado se le atribuya una conducta que no esté

tipificada en la ley penal.

2 Record.10.59 audiencia celebrada el 12 de junio de 2018 ante el Juzgado Quinto

Penal del Circuito con Funcion de Conocimiento de Cartagena.
3 Record 26.50 ibidem

4 Articulo 44 inciso 2. También se aplicara a los delitos cometidos con
anterioridad a su entrada en vigencia respecto de los gue no se haya realizado

formulacion de imputacién en los términos de la Ley 906 de 2004.”



