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VISTOS

Resuelve la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Decision de Tutelas, la accion
interpuesta por el apoderado de EDUARDO JESUS PARDO
PORTO, contra la Sala Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial, el Juzgado Segundo Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento y el Juzgado Tercero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad, todos de la
ciudad de Cartagena, con ocasion a las sentencia
condenatoria proferida en su contra al interior del proceso

penal 2010-08472.

Fueron vinculados como terceros con interés legitimo
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en el presente asunto, todas las partes e intervinientes en el

proceso penal 2010-08472.

ANTECEDENTES
Y
FUNDAMENTOS DE LA ACCION

Segun se establece de la actuacion, el 15 de mayo de
2018 el el Juzgado Segundo Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Cartagena condené a
EDUARDO JESUS PARDO PORTO a 10 afos de prisién
como coautor del delito de estafa agravado en concurso
homogéneo sucesivo. El Despacho no le concedio la
suspension condicional de la ejecucion de la pena, ni el

sustituto de prision domiciliaria.

En desacuerdo, el representante de victimas y la
defensa apelaron la anterior determinacion y la Sala Penal
del Tribunal Superior de esa ciudad, el 28 de agosto de
2019, la revoco parcialmente. Por ende, modifico las penas
impuestas a los procesados a 130 meses de prision. En lo

demas, la confirmo.

Afirmo6 que, las decisiones adversas se encuentran
fundamentadas de manera exclusiva en testimonios y
documentos allegados por la Fiscalia y omitieron analizar
aquéllas que daban cuenta que la construccion del proyecto
urbanistico denominado Toledo 20-20, se realizo en legal

forma, incurriendo asi en defectos sustantivos y facticos.
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Por otra parte, cuestiona la decision de 11 de mayo de
2020 del Juzgado Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad, mediante la cual, le fue negado el

otorgamiento del subrogado penal de prision domiciliaria.

Contra dicha providencia, fue presentado recurso de
apelacion ante el Juzgado Segundo Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Cartagena, que mediante
auto del 29 de junio de 2021, confirmo6 la decision del a

quo.

En esencia, alegd que cumple con los requisitos
previstos para que se le reconozca este subrogado penal; sin
embargo, las autoridades de instancia incuerren en un
defecto material derivado de la indebida aplicacion del

articulo 38B de la Ley 906 de 2004.

Por tal motivo, acude ante el juez de tutela para
reclamar la proteccion de su derecho fundamental al debido
proceso y, como consecuencia de ello, que se declare la

nulidad parcial de los fallos de primera y segunda instancia
“en lo atinente a la negaciéon de la medida de sustituciéon de la pena de

prision en establecimiento carcelario por prision domiciliaria de

EDUARDO PARDO PORTO.”

Asimismo, que se ordene al juzgado que vigila su

condena, otorgar el subrogado penal de prision domiciliaria.
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RESPUESTA DE LAS AUTORIDADES
ACCIONADAS Y VINCULADAS

1.- La Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cartagena manifestd que, profirio fallo de
segunda instancia dentro del proceso penal de referencia y

anexo6 copia del mismo.

Expres6 que, las pretensiones del accionante carecen
de sustento juridico y son improcedentes, debido a que las
decisiones se encuentran debidamente ejecutoriadas, al no

haberse acudido al recurso extraordinario de casacion.

2.- Ricardo Morales Cano expresoé que, en el presente
asunto, no se cumple con los requisitos de inmediatez y
subsidiariedad para que proceda la accion de tutela contra
providencias judiciales, por lo cual, debe declararse

improcedente el amparo constitucional invocado.

3.- El Juzgado Segundo Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento y el Juzgado Tercero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad, optaron por

guardar silencio dentro del presente tramite constitucional.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con lo previsto en el articulo 37 del
Decreto 23591 de 1991 y el numeral 8 del articulo
2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015, modificado por el
articulo 1 del Decreto 1983 de 2017, esta Sala es
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competente para resolver la accion de tutela impuesta por el
apoderado de EDUARDO JESUS PARDO PORTO, contra la
Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial, el
Juzgado Segundo Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento y el Juzgado Tercero de Ejecucion de Penas y

Medidas de Seguridad, todos de la ciudad de Cartagena.

Requisitos de procedibilidad de la accion de tutela

contra providencias judiciales

La tutela es un mecanismo de proteccion excepcional
frente a providencias judiciales, su prosperidad va ligada al
cumplimiento de estrictos requisitos de procedibilidad que
implican una carga para el actor, tanto en su planteamiento
como en su demostracion, como lo ha expuesto la propia

Corte Constitucionall.

La accion de tutela contra providencias judiciales,

exige:

a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente

relevancia constitucional.

b. 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 Ila

consumacion de un perjuicio iusfundamental irremediable.

c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es

decir, que la tutela se hubiere interpuesto en un término

1 Fallos C-590 de 2005 y T-332 de 2006.
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razonable y proporcionado a partir del hecho que originé la

vulneracion-

d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe
quedar claro que la misma tiene un efecto decisivo o
determinante en la sentencia que se impugna y que atane a

los derechos fundamentales del accionante.

e. Que la parte actora identifique 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-2

f. Que no se trate de sentencias de tutela.

Mientras que, en punto de las exigencias especificas,

se han establecido las que a continuacion se relacionan:

i) Defecto organico, que se presenta cuando el
funcionario judicial que profirid la providencia impugnada

carece absolutamente de competencia para ello.

ii) Defecto procedimental absoluto, que se origina
cuando el juez actué completamente al margen del

procedimiento establecido.

iii) Defecto fdactico, el cual surge cuando el juez carece
del apoyo probatorio que permita la aplicacién del supuesto

legal en el que se sustenta la decision.

iv) Defecto material o sustantivo, como son los casos en

2 Ibidem.
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que se decide con base en normas inexistentes o
inconstitucionales3 o que presentan una evidente y grosera

contradiccion entre los fundamentos y la decision;

v) Error inducido, el cual surge cuando el juez o tribunal
fue victima de un engano por parte de terceros y ese engano
lo condujo a la toma de una decisiéon que afecta derechos

fundamentales.

vi) Decision sin  motivaciéon, que implica el
incumplimiento de los funcionarios judiciales de explicitar los
fundamentos fdcticos y juridicos de sus decisiones, en el
entendido que precisamente en esa motivacion reposa la

legitimidad de su o6rbita funcional.

vii) Desconocimiento del precedente, hipdtesis que se
presenta, por ejemplo, cuando la Corte Constitucional
establece el alcance de un derecho fundamental y el juez
ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho
alcance. En estos casos la tutela procede como mecanismo
para garantizar la eficacia juridica del contenido
constitucionalmente vinculante del derecho fundamental

vulnerado?.
viii) Violacion directa de la Constitucion.

Los anteriores requisitos, no pueden quedarse en
meros enunciados, pues han sido reiterados por la Corte
Constitucional, primero en la sentencia C-590 de 2005,

luego en las decisiones T-332, T-780 y T-212 de 2006,

3 Sentencia T-522 de 2001.
4 Cfr. Sentencias T-462 de 2003; SU-1184 de 2001; T-1625 de 2000 y T-1031 de
2001.
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reforzando lo dicho en la primera de las mencionadas
providencias, en el sentido de que, cuando se trata de
acciones de tutela contra providencias judiciales, las
mismas solo pueden tener cabida «.. si se cumplen ciertos y
rigurosos requisitos de procedibilidad. Dentro de estos pueden
distinguirse unos de cardacter general, que habilitan la
interposicion de la tutela, y otros de cardcter especifico, que tocan

con la procedencia misma del amparo, una vez interpuesta»r. -C-

590 de 2005-.

ANALISIS DEL CASO CONCRETO

El problema juridico que convoca a la Sala en esta
oportunidad consiste en: determinar si la solicitud de
amparo interpuesta por EDUARDO JESUS PARDO PORTO,
contra las sentencias proferidas en primera y segunda
instancia al interior del proceso penal 2010-08472, cumple

con los requisitos generales necesarios para su procedencia.

Al examinar las pruebas obrantes en el expediente, la
Sala puede concluir que la presente solicitud de amparo
debe ser declarada improcedente, comoquiera que no
cumple a cabalidad con los precitados requisitos generales
de procedibilidad de la accion de tutela contra providencias

judiciales.

Al respecto, se avizora que no cumple con el requisito
de inmediatez, es decir, «ue la tutela se hubiere interpuesto en un
término razonable y proporcionado a partir del hecho que origind la

vulneraciéon», ni tampoco con el de subsidiariedad o, en otras
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palabras, «que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y

extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona afectadan.

En lo concerniente al primero de estos, esta
Corporacion advierte que la ultima decision censurada por
el accionante fue proferida el 28 de agosto de 2019; es decir
hace mas de dos (2) anos, excediendo ampliamente lo que
se podria considerar como un plazo razonable, sin
establecer en su escrito alguna razon que justifique dicha

tardanza.

Ahora, en lo que atane al requisito de subsidiariedad,
se puede evidenciar que el accionante dentro de los dos
procesos penales de referencia, no agoté el mecanismo
idoneo de defensa para el cumplimiento de sus
pretensiones, esto es, el recurso extraordinario de casacion
en contra de la providencia de segunda instancia,
mecanismo que era adecuado para analizar las censuras
que actualmente presenta la parte actora, sin establecer
razones suficientes que permitan a la Sala flexibilizar este

requisito.

Sobre el particular, en sentencia T-108 de 2003, la

Corte Constitucional afirmo:

El recurso extraordinario de casacion constituye un requisito de
procedibilidad de la tutela contra sentencias judiciales, pues al
menos debe haberse intentado su ejercicio antes de acudir al
mecanismo excepcional previsto en el articulo 86 Superior. De lo
contrario la acciéon de tutela se convertiria en una via alterna

para la resolucion de las controversias y se desvaneceria con ello



CUI 11001020400020210182500
Rad. 119124

Eduardo de Jesus Pardo Porto
Accion de tutela

su caracter subsidiario y residual. El peticionario ni siquiera

intenté hacer uso del mencionado recurso para cuestionar la

providencia dictada en el proceso ordinario laboral...omision que

no puede suplirse ahora mediante la presentacion de la accion de

tutela, pues como fue explicado ella no constituye una tercera via
o un instancia para reabrir debates concluidos, ni un forma de
enmendar insuficiencias en la gestion de los asuntos propios.

(Resaltado fuera del texto original).

Asimismo, la Sala no puede perder de vista que en el
presente tramite constitucional por EDUARDO JESUS
PARDO PORTO, pretende recurrir a la accion de tutela en
aras de reabrir debates probatorios que no fueron
debidamente aprovechados en el curso del proceso penal de
referencia, pues esta figura no tiene la finalidad de suplir
las negligencias de los ciudadanos frente a los elementos de
hecho o derecho que hubiesen servido para defender sus

intereses.

De igual forma, esta Sala advierte que, si el accionante
considera que posee elementos materiales probatorios que
no existian al momento de surtirse los procesos penales
adelantados en su contra, los cuales versan sobre hechos
que no fueron objeto debate en dicha oportunidad y que
tienen la vocacion probatoria suficiente para demostrar su
inocencia, tiene la posibilidad hacer uso de la accion de
revision establecida en el articulo 192 y subsiguientes de la

Ley 906 de 2004.

Por otra parte, frente a la pretension que eleva la parte

accionante respecto a la concesion del subrogado penal de

10
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prision domiciliaria, advierte esta Sala que, la solicitud de
sustitucion de la detencion preventiva en establecimiento
carcelario por el lugar de residencia, es un asunto que debe

ser definido en la via ordinaria.

Asi las cosas, refulge evidente que el Juzgado Tercero
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Cartagena y el Juzgado Segundo Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de la misma ciudad,
sustentaron sus decisiones en el supuesto normativo
aplicable y, en consecuencia, lejos estan de ser catalogadas
de arbitrarias o caprichosas o desconocedoras de los

derechos y garantias del penado.

De acuerdo con lo consignado en precedencia es
evidente que la negacion de la prision domiciliaria por parte
de los juzgados demandados no desconoci6o garantias
fundamentales, pues para la Sala, a diferencia de lo
considerado por el demandante, no existe duda alguna que
los despachos judiciales accionados observaron la norma
aplicable al subrogado solicitado, por lo que negarla en
virtud de la falta de cumplimiento de los requisitos
establecidos en el 38B del Codigo Penal -puesto que la pena del
delito no supera los 8 afnos-, no estructura via de hecho alguna

que amerite la intervencion del juez de tutela.

Se insiste, la accion publica no constituye un
mecanismo adicional ni alternativo a los establecidos en la
legislacion ordinaria; por el contrario, se trata de un

instrumento residual, preferente y sumario para la

11
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proteccion inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales ante su menoscabo actual o una amenaza
inminente por la accion u omision de cualquier autoridad
publica o de los particulares en los casos previstos en la ley,
y en este orden de ideas, procede cuando el afectado no
dispone de otro medio eficaz de defensa salvo que se utilice
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable, conjunto de situaciones que en este evento no

convergern.

Por estos motivos, al no cumplirse a cabalidad los
requisitos generales de procedibilidad de la accion de tutela
contra providencias judiciales y, comoquiera que tampoco
existen elementos que permitan flexibilizar estos requisitos,
lo procedente es declarar improcedente la presente solicitud

de amparo.

Por lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,
SALA DE CASACION PENAL - EN SALA DE DECISION DE
ACCIONES DE TUTELA No. 1, administrando justicia, en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. DECLARAR IMPROCEDENTE el amparo
solicitado por el apoderado de EDUARDO JESUS PARDO
PORTO, contra la Sala Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial, el Juzgado Segundo Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento y el Juzgado Tercero de

Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad, todos de la

12
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ciudad de Cartagena, por las razones expuestas.

SEGUNDO. NOTIFICAR a los sujetos procesales por el
medio mas expedito el presente fallo, informandoles que
puede ser impugnado dentro de los tres dias siguientes,

contados a partir de su notificacion.

TERCERO. Si no fuere impugnado, enviese la
actuacion a la Corte Constitucional para su eventual
revision, dentro del término indicado en el articulo 31 del

Decreto 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria
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