Bogotd, 29 de octubre de 2021

Sefores

Honorables Magistrados
Corte Suprema de Justicia
Sala Penal

Ciudad

Ref. Accién de Tutela contra providencia judicial
Accionante: José Ernesto Martinez Tarquino
Accionado: Sala Penal del Tribunal Superior de Cundinamarca
Radicado del proceso penal: 11001-60-00-706-2008-80229-04
Juzgado 2

En mi condicién de apoderado del sefior José Ernesto Martinez Tarquino, de
acuerdo con poder que anexo, con el mayor respeto, presento accion de tutela
contra la Sala Penal del Tribunal Superior de Cundinamarca, con el fin de que
se amparen los derechos y garantias fundamentales al debido proceso,
defensa, contradiccidn, no reformatio in pejus y tutela judicial efectiva de mi
representado, los cuales fueron vulnerados de forma palmaria por la autoridad
accionada al incurrir en un defecto factico, procedimental absoluto y violacién
directa de la constitucion, al proferir las decisiones del 3 y 19 de agosto de
2021.

Lo anterior, segun los siguientes:

1. Antecedentes y situacion factica relevante

Con el fin de que los sefiores Magistrados comprendan el asunto, a

continuaciéon, menciono los antecedentes y hechos juridicamente relevantes,



que permiten identificar la vulneracion de los derechos y garantias

fundamentales mencionados:

1.1. En el proceso penal 11001-60-00-706-2008-80229-04 se
encuentran conexas las causas terminadas en 2008-80239, 2008-80231 y
2008-80226 en contra de mi representado José Ernesto Martinez Tarquino. En
los anteriores procesos, se formuld imputacion y acusacién de forma
independiente y los mismos se unificaron bajo la misma cuerda procesal a partir
de la audiencia preparatoria. Desde dicha audiencia actio como defensor de

confianza.

1.2. El 25 de febrero de 2020, el Juzgado 2 Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Soacha, en audiencia preparatoria, resolvio las
solicitudes probatorias de la Fiscalia y la Defensa. En efecto, en relacién con
las pruebas testimoniales solicitadas por la Fiscalia, el mismo decretd las

siguientes:

José Gerardo Leon Cantor.

Doris Sofia Moyano.

Edgar Nabor Rodriguez.

Jairo Hernando Castafieda Monroy.

Daniel Ricardo Callejas.
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Yasmin Garzon Valbuenal.

1.3. El 10 de marzo de 2020, en la continuacion de la audiencia
preparatoria, la Fiscalia y la Defensa presentamos recurso de reposicion y en
subsidio de apelacién contra la decision que decretd las pruebas, incluidas las

pruebas testimoniales decretadas a la Fiscalia.
1.4. El mismo dia, el Juzgado 2 Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de Soacha, en relacion con las pruebas testimoniales de la

Fiscalia, repuso su decision y Unicamente decretd los siguientes testimonios:

v José Gerardo Ledn Cantor.

L SIC. Se aclara que en realidad es Villanueva, pero se dejara Valbuena porque asf fue decretado.



v" Doris Sofia Moyano.

v Edgar Nabor Rodriguez.

1.5. Resulta relevante precisar que el mismo 10 de marzo de 2020,
luego de que el Juzgado 2 Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento
de Soacha resolviera los recursos interpuestos, la Fiscalia desistid del recurso
de apelacién. Por esto, el proceso fue enviado al Tribunal Superior de
Cundinamarca, Sala Penal, con el fin de que se desatara la alzada Unicamente

propuesta por la defensa del ciudadano José Ernesto Martinez Tarquino.

1.6. En decision fechada el 3 de agosto de 2021, leida en audiencia
virtual el 11 de agosto de 2021 a las 9:00 a.m., la Sala Penal del Tribunal

Superior de Cundinamarca resolvio decretar los siguientes testimonios:

Jorge Gerardo Ledn Cantor.
Doris Sofia Moyano.

Edgar Nabor Rodriguez.

Jairo Enrique Castafieda Monroy

Daniel Ricardo Callejas.
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Yazmin Garzon Valbuena.

Por lo anterior, en relacién con los testimonios de Jairo Enrique Castaneda
Monroy, Daniel Ricardo Callejas y Yazmin Garzon Valbuena, el Tribunal
Superior de Cundinamarca, Sala Penal, se pronuncié sobre testimonios sobre
los que no se habia interpuesto recurso de apelacidn, ya que el objeto de
debate se resolvié en primera instancia con el recurso de reposicién. Decision

gue cobrd ejecutoria el mismo 20 de marzo de 2020.

1.7. El 12 de agosto de 2021, mediante correo electronico solicité
copia del auto fechado el 3 de agosto de 2021. En ese correo se precisé que,
si bien no se tenia copia de la decisién, en la parte resolutiva se detectaron
errores al decretar testimonios, ya que, en la sesidon de audiencia preparatoria
del 10 de marzo de 2020, se inadmitid expresamente el testimonio de Jairo
Hernando Castafieda Monroy y, a pesar de ello, fue decretado por la segunda

instancia.



Por esto, en aplicacién del principio de integracién, se solicitd acudir a los
articulos 285 a 287 del Cddigo General del Proceso relacionados con la

aclaracion, correccion y adicidon de providencias.

En igual sentido, se precisd que con fundamento en el articulo 20 del C. de P.
P. y la sentencia C-591 de 2005, el hecho de decretar estos testimonios escapa
de las facultades de la segunda instancia que se debe circunscribir o limitar a
los temas que son objeto de apelacién, maxime que en este caso se actud

como apelante Unico.

Finalmente, ante la irregularidad detectada, se solicitd “copia del auto y la
correccion del mismo en el caso del testimonio del sefior Jairo Castafieda y de
los demds testimonios que puedan estar errados ya que no hemos recibido

copia del auto.”.

1.8. El 13 de agosto de 2021, por correo electronico, se recibid copia
del auto fechado el 3 de agosto de 2021. En el mismo informan que: (i) contra
la decisidon no procede recurso alguno; (ii) sobre la solicitud de correccién se

aclara que ingresa al despacho del Magistrado Ponente.

1.9. El 17 de agosto de 2021, como ya se conocia integralmente la
decisidn, presenté con mas detalle la solicitud de correccién del auto fechado
el 3 de agosto de 2021.

Con fundamento en los articulos 29 Constitucional, 139 del Cddigo de
Procedimiento Penal y 412 de la Ley 600 de 2000 (por integracion), solicité
disponer la solucion procesal que corresponda con el fin de enmendar el auto
de 03 de agosto de 2021, ya que contiene evidentes errores de contenido
sustancial, relacionados con los medios de conocimiento, respecto a la decisién
que tomd, lo cual, genera unos efectos juridicos adversos al debido proceso y

al derecho de defensa de mi representado.

Esto, por cuanto la decisién adoptada por el sefor Juez Segundo Penal del
Circuito de Soacha no fue la de decretar los testimonios de JAIRO HERNANDO



CASTANEDA MONROY, DANIEL RICARDO CALLEJAS ni de YASMIN GARZON
VALVUENA, sino todo lo contrario, su decision fue nitida al revocar la admision
de los mismos, por razones de impertinencia, segun consta en el audio de la

audiencia del 10 de marzo de 2010.

En la solicitud de correccién se transcribié expresamente la decisién adoptada
por la primera instancia con relacion a estos tres testimonios y se precisé que
la decision del sefior Juez de inadmitir los mencionados testimonios adquirid
firmeza en esa misma audiencia cuando quedd resuelto el recurso de reposicién
y el representante de la Fiscalia desistio del recurso de apelacién. En
consecuencia, los testimonios de dichas personas no fueron objeto del recurso
de apelacion interpuesto por la defensa, como apelante Unico, ni podian serlo,

puesto que la decisidon de primera instancia fue favorable a mi defendido.

1.10. Mediante decision fechada el 19 de agosto de 2021, la Sala Penal
del Tribunal Superior de Cundinamarca profiere auto en el que resuelve la

solicitud de correccidn y rechaza de plano la peticion.

Como fundamento de su decision, sostiene que la peticion no puede
solucionarse por la via de correccidn ya que se trata de un debate sustancial
adicional que escapa al sentido de la facultad excepcional de adicidn, aclaracion
y correccidon. Ademas, que sobre la decisién no procede recurso alguno y que
no se trata de un asunto que genere duda o se haya omitido resolver algun

aspecto de la apelacion.

1.11. El 20 de agosto de 2021, por correo electronico, el Tribunal
Superior de Cundinamarca, Sala Penal, nos remitio la anterior decisién, por lo
tanto, ese dia fuimos notificados. En consecuencia, la defensa agoto todas las

vias juridicas posibles al interior del proceso penal.

1.12. Por ultimo, es relevante precisar que la audiencia de juicio oral
esta programada para el 9 de noviembre de 2021 a las 10:30 a.m., razén por
la cual ya se cerr6 el debate probatorio y no queda via juridica de solucion al
interior del proceso penal.



2. Procedencia de la accion de tutela contra providencias

judiciales

2.1, Conforme al precepto contenido en el articulo 86 de la
Constitucién Politica, la Corte Constitucional ha desarrollado una amplia
doctrina acerca de la procedencia de la accidn de tutela contra las providencias
expedidas por las autoridades judiciales. En un comienzo, esta atribucién
encontro fundamento en los articulos 11 y 40 del Decreto 2591 de 1991. No
obstante, aunque dichas disposiciones fueron declaradas inexequibles
mediante la sentencia C-543 de 1992, por considerar que valores como la
seguridad juridica y la cosa juzgada eran relevantes en nuestro sistema
normativo en tanto justificaban la intangibilidad de las decisiones judiciales, se
previno que ciertos actos no gozaban de tales cualidades y que, por tanto,
frente a actuaciones de hecho, la accidn de tutela si resultaba procedente para

proteger los derechos fundamentales.

2.2, Frente a este caso, la Corte ha sido positiva en afirmar que la
acciéon de tutela procede, a pesar de su caracter subsidiario, contra
providencias judiciales en las cuales se vislumbre vulneracion a los derechos
fundamentales. En ese orden, la Corte ha registrado una importante evolucién
de su jurisprudencia a partir de la citada sentencia C-543 de 1992, de manera
que sentencias como la T-079 de 19932 y T-158 de 1993 precisaron un

conjunto de defectos que podrian llegar a justificar el amparo de derechos

2 En la sentencia T-079 de 1993, la Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional confirmé un fallo
de tutela proferido por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, en el cual la Sala de
Casacion Civil considerd que era evidente la vulneracion del derecho fundamental al debido proceso de la
accionante. Manifesté la Sala Tercera en aquella ocasion: “Una actuacién de la autoridad ptiblica se torna
en una via de hecho susceptible del control constitucional de la accién de tutela cuando la conducta del agente
carece de fundamento objetivo, obedece a su sola voluntad o capricho y tiene como consecuencia la
vulneracion de los derechos fundamentales de la persona.

Carece de fundamento objetivo la actuaciéon manifiestamente contraria a la Constitucién y a la Ley. La
legitimidad de las decisiones estatales depende de su fundamentaciéon objetiva y razonable. El principio de
legalidad rige el ejercicio de las funciones ptblicas (CP art. 121), es condicién de existencia de los empleos
publicos (CP art. 122) y su desconocimiento genera la responsabilidad de los servidores publicos (CP arts. 6,
90). Una decisién de la autoridad no es constitucional solamente por el hecho de adoptarse en ejercicio de
las funciones del cargo. Ella debe respetar la igualdad de todos ante la ley (CP art. 13), principio que le
imprime a la actuacién estatal su cardcter razonable. Se trata de un verdadero limite sustancial a la
discrecionalidad de los servidores ptblicos, quienes, en el desempeno de sus funciones, no pueden
interpretar y aplicar arbitrariamente las normas, so pena de abandonar el ambito del derecho y pasar a
patrocinar simple y llanamente actuaciones de hecho contrarias al Estado de Derecho que les da su
legitimidad.

La decisién revestida de las formalidades de un acto juridico encubre una actuacioén de hecho cuando ésta
obedece mas a la voluntad o al capricho del agente estatal que a las competencias atribuidas por ley para
proferirla.”



fundamentales de aquellos ciudadanos que acuden a la Administracion de
Justicia para la solucidon de sus conflictos, como la ausencia de fundamento
objetivo de la decision judicial o que el juez profiriera la providencia

arrogandose prerrogativas no previstas en la ley.

En esa direccion, la Sentencia T-231 de 1994 trazd pautas orientadas a
delimitar el enunciado “via de hechd’ respecto de providencias judiciales, para
lo cual sefald los siguientes vicios que harian viable la accién de tutela contra
aquellas: (1) defecto sustantivo; (2) defecto factico; (3) defecto organico; 6
(4) defecto procedimental; doctrina constitucional que se ha precisado y
reiterado en varias providencias de unificacion proferidas por la Sala Plena de
la Corte Constitucional, entre las cuales se encuentran las sentencias SU-1184
de 2001 y SU-159 de 2002.

2.3. Esa misma evolucion jurisprudencial ha propiciado que la Corte
revalle el concepto de via de hecho declarado como el acto absolutamente
caprichoso y arbitrario® que interesa al juez constitucional y, en su lugar,
prefiera el enunciado de “causales genéricas de procedibilidad de /a
accion™ con el fin de "armonizar la necesidad de proteger los intereses
constitucionales gue involucran la autonomia de la actividad jurisdiccional y la
seguridad juridica, sin que estos valores puedan desbordar su ambito de
irradiacion y cerrar las puertas a la necesidad de proteger los derechos
fundamentales que pueden verse afectados eventualmente con ocasion de la
actividad jurisdiccional del Estado (Sentencia T-462 de 2003)".

Cuota importante en la mencionada evolucidn jurisprudencial la aportd la
Sentencia C-590 de 2005, por la cual se fortalecieron los precedentes

jurisprudenciales proferidos hasta esa fecha.

En esta sentencia, se advirtid expresamente que la accién de tutela contra
fallos judiciales sdlo procedia cuando se cumplian ciertos y rigurosos requisitos

de procedibilidad. Dentro de estos distinguié unos de caracter general, que

3 Sentencia T-008 de 1998.
4 Ver al respecto las sentencias T-949 de 2003 y T-774 de 2004.
5 Sentencia T-949 de 2003



habilitan la interposicion de la tutela, y otros de caracter especifico, que tocan

la procedencia misma del amparo, una vez interpuesta.

Entre los requisitos generales, la sentencia acopid y definio los siguientes:

"a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia
constitucionak. (...)".

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 la consumacion de un perjuicio
iusfundamental irremediable’.

¢. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que /a tutela
se hubiere interpuesto en un término razonable y proporcionado a
partir del hecho que origind 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 afecta los derechos fundamentales
de la parte actora®. No obstante, de acuerdo con la doctrina fijada
en la Sentencia C-591-05, si la irregularidad comporta una grave
lesion de derechos fundamentales, tal como ocurre con los casos de
pruebas ilicitas susceptibles de imputarse como crimenes de lesa
humanidad, la proteccion de tales derechos se genera
independientemente de la incidencia que tengan en el litigio y por
ello hay lugar a la anulacion del juicio.

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’.

f. Que no se trate de sentencias de tutela’l. Esto por cuanto los
debates sobre la proteccion de los derechos fundamentales no
pueden prolongarse de manera indefinida, mucho mas si todas las

sentencias proferidas son sometidas a un riguroso proceso de

6 Sentencia 173/93.

7 Sentencia T-504/00.

8 Ver entre otras la reciente Sentencia T-315/05
9 Sentencias T-008/98 y SU-159/2000

10 Sentencia T-658-98

11 Sentencias T-088-99 y SU-1219-01.



seleccion ante esta Corporacion, proceso en virtud del cual las
sentencias no seleccionadas para revision, por decision de la sala

respectiva, se tornan definitivas.”

2.4, De la misma forma, el fallo enlistd varias causales especiales de

procedibilidad de la accion de tutela contra providencias judiciales, entre ellas:

"Ahora, ademas de los requisitos generales mencionados, para que
proceda una accion de tutela contra una sentencia judicial es
necesario acreditar la existencia de requisitos o causales especiales
de procedibilidad, las que deben quedar plenamente demostradas.
En este sentido, como lo ha sehalado la Corte, para que proceda
una tutela contra una sentencia se requiere que se presente, al

menos, uno de los vicios o defectos que adelante se explican.

"a. Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario judicial
que profirio la providencia impugnada, carece, absolutamente, de
competencia para €ello.

"b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez
actuo completamente al margen del procedimiento establecido.

"c. Defecto factico, que surge cuando €l juez carece del apoyo
probatorio que permita la aplicacion del supuesto legal en el que se
sustenta la decision.

"d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se
decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales’? o que
presentan una evidente y grosera contradiccion entre los
fundamentos y la decision.

“e. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue
victima de un engano por parte de terceros y ese engafio lo condujo
a la toma de una decision que afecta derechos fundamentales.

"f. Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de los
servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos y
Jjuridicos de sus decisiones en el entendido que precisamente en esa

motivacion reposa la legitimidad de su orbita funcional.

12 Sentencia T-522/01.



"g. Desconocimiento del precedente, hipotesis 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

2

como mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido

constitucionalmente  vinculante del derecho fundamental

vulnerado?>.

"h. Violacion directa de la Constitucion.

.5. Esta evolucion y cambio de conceptos ha sido aceptada

expresamente por la Honorable Corte Constitucional, tanto asi que en la
sentencia T-117 de 2013, M. P. Alexei Julio Estrada, dijo:

La procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales
tiene un caracter excepcional y esta supeditada, entre otras cosas,
a que los efectos de una decision judicial vulneren o amenacen
derechos fundamentales y a que no exista otro mecanismo judicial
idoneo para proteger el derecho comprometido. Esta Corporacion
ha sentado una abundante jurisprudencia en torno a lo que en los
primeros anos fue llamado via de hecho y que mdas recientemente
ha experimentado una evolucion terminologica hacia el concepto
de causales genéricas de procedibilidad de la accion de tutela, en
cuanto a la procedencia de esta accion constitucional para

controvertir providencias judiciales (sentencias y autos).

Sefores Magistrados, veamos a continuacion el cumplimiento de los

requisitos generales y especificos en el caso concreto:

3.

Verificacion de los requisitos genéricos de procedibilidad de

la accion de tutela contra providencias judiciales en el caso

sub examine

13 Cfr. Sentencias T-1625/00, T-1031/01, SU-1184/01 y T-462/03.

10



A continuacion, se demostrara que la accion de tutela instaurada cumple con

los requisitos generales de procedibilidad porque:

()

(i)

(iv)

No ataca un fallo de tutela, pues se trata de dos decisiones tomadas

al interior de un proceso ordinario penal;

Se ha identificado de manera concreta los hechos que a nuestro

juicio quebrantan los derechos fundamentales, tal como quedo visto.

Se cumple con la invocacién de los derechos fundamentales violados,
que en este caso se concretan en el debido proceso, defensa,

contradiccion, no reformatio in pejusy tutela judicial efectiva.

Es un asunto que tiene la relevancia constitucional requerida, porque
en el presente caso se profirieron las decisiones del 3 de agosto de
2021 y 19 de agosto de 2021 por parte del Tribunal Superior de
Cundinamarca, Sala Penal y se cuestiona que las mismas vulneran
derechos fundamentales al debido proceso, defensa, contradiccion,
no reformatio in pejusy tutela judicial efectiva de mi representado,
ya que se decretaron 3 testimonios sobre los que materialmente no
podia pronunciarse, ya que los mismos no fueron objeto de

apelacion.

También el asunto tiene relevancia constitucional porque el hecho
de decretar estos testimonios escapa de las facultades de la segunda
instancia que se debe circunscribir o limitar a los temas que son
objeto de apelacion, maxime que en este caso se actué como
apelante Unico. La actuacién afecta igualmente el derecho de
defensa y el principio de contradiccion porque se sorprende a la
misma en segunda instancia, con un decreto probatorio adicional del
que no se permite defenderse, ya que el Tribunal Superior de
Cundinamarca, Sala Penal, rechazd6 de plano la solicitud de

correccion.

Con estas actuaciones se afecta igualmente el derecho de la tutela

judicial efectiva o acceso efectivo a la Administracion de Justicia, ya

11



que mi representado tiene derecho a acudir a la Justicia en
condiciones de igualdad y las decisiones cuestionadas no propugnan
por el respeto del orden juridico y la debida proteccién de sus
derechos e intereses legitimos, ya que no se respetaron los
procedimientos establecidos en el Cddigo de Procedimiento penal y,
ademas, se inobservaron garantias sustanciales y procesales que
obligaban a la Sala Penal del Tribunal Superior de Cundinamarca a
no decretar testimonios sobre los que no versd el recurso de
apelacion y a no revivir un debate precluido en la audiencia

preparatoria.

(v) Se cumple con el requisito de inmediatez en consideracion que las
providencias violatorias de la constitucion se profirieron 3 de agosto
de 2021 y 19 de agosto de 2021, es decir han transcurrido menos
de 6 meses desde la Ultima decisidon judicial. Adicionalmente,
recuérdese que en el presente asunto fuimos notificados de la Ultima
decisién el 20 de agosto de 2021, tal como se afirmd en el hecho

1.11. de la presente accidén de amparo constitucional.

(vi) Cumplimos con los requisitos de subsidiariedad ya que hemos
agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa
judicial a nuestro alcance, porque en este asunto no procede recurso
alguno como lo manifestd la misma entidad accionada en el correo
del 13 de agosto de 2021. Incluso, al interior del mismo proceso
penal se presentd solicitud de correccidén, misma que fue rechazada

de plano en decisidn del 19 de agosto de 2021.

4. Verificacion de las causales especiales de procedibilidad de la

accion de tutela contra providencias judiciales

Analizado que en este caso se cumplen los requisitos genéricos de
procedibilidad, es obligacion en sede de tutela nombrar los requisitos
especiales de procedibilidad o en qué defectos incurrié la decisiéon tutelada,

junto con las razones que sustentan tales defectos.

12



4.1. La autoridad judicial accionada, al proferir las decisiones

del 3 y 19 de agosto de 2021, incurridé en un defecto factico

4.1.1.El defecto invocado

En este caso, quedd en evidencia que los Magistrados incurrieron en un
defecto factico que ocurre cuando se profiere la decisién sin el apoyo
probatorio que permita la aplicacion del supuesto legal en el que se
fundamenta su decision o, dicho de otra manera, cuando el funcionario
judicial, en contra de la evidencia probatoria, decide separarse por completo
de los hechos debidamente probados y resolver a su arbitrio el asunto juridico
debatido. Frente a este defecto, nuestro Honorable Tribunal Constitucional
también ha desarrollado los supuestos de su configuracion, tanto de forma
positiva como negativa. Fue asi que en la sentencia T-117 de 2013

expresamente dijo:

La Corte ha explicado que las deficiencias probatorias pueden generarse
como consecuencia de: (i) una omision judicial, como puede cuando el
juez niega o valora la prueba de manera arbitraria, irracional y
caprichosa o puede ser por la falta de prdctica y decreto de pruebas
conducentes al caso debatido, presentindose una insuficiencia
probatoria; (ii) o por via de una accion positiva, que se presenta cuando
el juez aprecia pruebas esenciales y determinantes de lo resuelto en la
providencia cuestionada que no ha debido admitir ni valorar porque, por
ejemplo, fueron indebidamente recaudadas y al hacerlo se desconoce la
Constitucion., o por la valoracion de pruebas que son nulas de pleno
derecho o que son totalmente inconducentes al caso concreto, y (jif)

defecto factico por desconocimiento de las reglas de la sana critica.

En cuanto a la configuracién del defecto factico por indebida valoracién

probatoria en la misma decision se preciso:

13



El supuesto factico por indebida valoracion probatoria se configura,
entre otros, en los siguientes supuestos: (i) Cuando el funcionario
Jjudicial, en contra de la evidencia probatoria, decide separarse
por completo de los hechos debidamente probados y resolver a
su arbitrio el asunto juridico debatido; (ii) cuando a pesar de existir
pruebas flicitas no se abstiene de excluirlas y con base en ellas
fundamenta la decision respectiva, (ifi) en la hipotesis de incongruencia
entre lo probado y lo resuelto, esto es, cuando se adoptan decisiones
en contravia de la evidencia probatoria y sin un apoyo factico claro, (iv)
cuando el funcionario judicial valora pruebas manifiestamente
inconducentes respecto de los hechos y pretensiones debatidos en un
proceso ordinario, no por tratarse en estricto sentido de pruebas
viciadas de nulidad sino porque se trata de elementos probatorios que
no guardaban relacion con el asunto debatido en el proceso; (v) cuando
el juez de conocimiento da por probados hechos que no cuentan
con soporte probatorio dentro del proceso y (vi) cuando no valore
pruebas debidamente aportadas en el proceso. (Negrillas del

accionante).

4.1.2.Demostracion del defecto factico

Aterrizando lo anterior al caso objeto de analisis, veamos en concreto cdmo
los Magistrados en las decisiones del 3 de agosto de 2021 y 19 de agosto de
2021 incurrieron en un defecto factico por indebida valoracion probatoria, ya
que, en contra de la evidencia probatoria, se separaron por completo de los
hechos debidamente probados, para luego resolver a su arbitrio el asunto
juridico debatido.

Metodoldgicamente, en primer lugar, se demostraran los hechos probados, es
decir, los testigos sobre los que se mantuvo vigente el recurso de apelacion y
la forma como se resolvid sobre ellos en la primera instancia y, acto seguido,

se demostrara la separacion de arbitraria de la segunda instancia:
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En efecto, segun se verifica en la audiencia del 25 de febrero de 2020, el
Juzgado 2 Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Soacha
decretd los testimonios de: (i) José Gerardo Ledn Cantor, (ii) Doris Sofia
Moyano, (iii) Edgar Nabor Rodriguez, (iv) Jairo Hernando Castafieda Monroy,

(v) Daniel Ricardo Callejas y (vi) Yazmin Garzon Valbuena.

Por lo anterior, esta defensa presentd recurso de reposicion y en subsidio de
apelacion en la audiencia del 10 de marzo de 2020. El objeto del recurso
comprendid en su integridad las anteriores pruebas testimoniales por lo

siguiente:

En primer lugar, todas las pruebas testimoniales pedidas por la Fiscalia
debieron ser excluidas, porque, en el momento procesal de la enunciacion
probatoria, la fiscalia no cumplié con el deber legal de enunciar los testimonios
que iba a llevar al juicio. Se demostré que decretarlas contradice la Ley!4, la
jurisprudencia’®, la doctrina y los principios rectores de la actuacion procesal
penal ya que la enunciaciéon no constituye un asunto de mera forma, sino un

auténtico presupuesto que condiciona la validez de la prueba.

En segundo lugar, sobre el testimonio de Jairo Hernando Castafieda Monroy,
ademas de la razon expuesta para ser excluido, se dijo que también habia
motivo para inadmitirlo porque esta persona era el Contralor Municipal de
Soacha. La Fiscalia motivo la pertinencia asi: "“informara (sic) sobre el informe
de auditoria Contraloria Municipal de Soacha, remitido con oficio DORFC-393
del 25 de agosto del 2008, documento pertinente y necesario puesto que en

él se consignan las irregularidades cometidas en la contratacion”.

No obstante, esa justificacion de pertinencia fue reprobable porque el informe
de auditoria de la Contraloria elaborado el 28 de julio de 2008 remitido con el

oficio DORFC-393, fue suscrito por Héctor Bello Gdmez en calidad de Director

14 (Art. 356 del C. de P. P.).

15 De la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota: Sentencias del 12 de febrero de 2009, bajo el
radicado 200800563-01, M.P. Luis Fernando Ramirez y radicado 11001600070520128000201,
septiembre de 2012, con ponencia del magistrado Joselyn Gémez Granados. De la Corte Constitucional
la sentencia C-454 de 2006, de la Sala de Casacién Penal: 13 de junio de 2012, con ponencia del
magistrado José Leonidas Bustos Martinez; del 18 de junio de 2014, Rad. 43.554 con ponencia del
magistrado Eugenio Fernandez Carlier; del 30 de septiembre de 2015, radicado 46.153 con ponencia de
la magistrada Patricia Salazar; radicado 41.106 del 22 de mayo de 2013, M.P. José Lebnidas Bustos
Martinez; y, finalmente, sentencia bajo el radicado 52.478 del 2 de agosto de 2018 donde se mantuvo
esta postura.
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Operativo de Control Fiscal de la Contraloria de Soacha, no por Jairo Hernando

Castafieda Monroy, tal como consta en el informe del 28 de julio 2008.

Ademas, la solicitud del testimonio de Castaineda incumpli6 el requisito legal
previsto en el articulo 429 del C.P.P., modificado por la Ley 1453 de 2011,
articulo 63, que ordena que la incorporacion de los documentos puede hacerse
a través de “wno de los investigadores que participaron en el caso o por €l
investigador que recolecto o recibio el elemento material probatorio o
evidencia fisicd’. En el presente caso, el testigo Castafieda no es investigador
de Policia Judicial, ni tampoco recolecto6 o recibié estos elementos materiales

probatorios, ni suscribid ninguno de los dos documentos.

Adicidnese, que la Fiscalia no incluy6 el informe de auditoria de la Contraloria,
en el respectivo escrito de acusacion presentado el 20 de octubre de 2010, ni
en la audiencia de formulacidon de acusacion del 15 de diciembre de 2010, ni
en la enunciacion probatoria. No resulta correcto, de acuerdo con el articulo
27 del C. P. P., que la Fiscalia fundamente la pertinencia de un testigo en la
incorporaciéon de un documento que no fue descubierto oportunamente a las
partes. Como este documento debe ser rechazado, no tiene fundamento el

testimonio del sefor Jairo Hernando Castaneda.

En tercer lugar, con respecto a los testimonios de Daniel Ricardo Callejas y
Yazmin Garzdén en su momento se argumentd que la Fiscalia solicitd el
testimonio de los investigadores de Policia Judicial Daniel Ricardo Callejas
Moreno, Yazmin Garzén Valbuena, para introducir supuestos informes
suscritos por ellos, pero estos no fueron oportuna y legalmente descubiertos.
En efecto, en ninguno de los escritos de acusacion presentados por la Fiscalia
se incluyeron informes suscritos por estos investigadores ni se anunciaron sus
testimonios. Tampoco en las audiencias de formulacién de acusacion se hizo
referencia a dichos investigadores, ni en la sesién de la audiencia preparatoria
del dia 18 de marzo de 2015 la Fiscalia descubrio la totalidad de las pruebas
que haria valer en juicio, y dentro de ellas, no dijo absolutamente nada sobre

estos tres investigadores.

Por la anterior argumentacion, el mismo 10 de marzo de 2020, a partir del
record 2:38:25, el Juzgado Segundo Penal del Circuito con Funciones de

Conocimiento de Soacha resolvid el recurso de reposicion y Unicamente
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decretd los testimonios de (i) José Gerardo Ledn Cantor, (ii) Doris Sofia

Moyano, (iii) Edgar Nabor Rodriguez.

En esta decision, el Juzgado 2 Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de Soacha aclaré expresamente el no decreto de los testimonios
de Jairo Hernando Castafieda Monroy, Daniel Ricardo Callejas y Yazmin Garzdn
Valbuena, principalmente por razones de impertinencia, razén por la cual

revoco la decision inicial.

En relaciéon con Jairo Hernando Castafieda Monroy, textualmente, la

decision del Juzgado fue la siguiente:

“(...) en esos tres casos la fiscalia si informo quién era el testigo, cual
era el proposito de ese testimonio de ese testigo de acreditacion, cuales
fueron las actividades que desarrollo y cudles eran los informes y
documentos que a través de éste podrian ser ingresados a juicio, y €s
por eso, que el despacho en esa oportunidad admitio como testigos de
acreditacion a esas mismas personas que al dia de hoy se pretende su
inadmision, es decir, a pesar de que no se enunciaron en su momento,
el despacho no aavierte por ello, una falla insalvable para efectos
probatorios, (...) y que frente a estas personas, estos tres testigos, que
valga aclarar fueron los unicos en los cuales la fiscalia agoto ese
gjercicio pues es viable mantener el decreto de pruebas y por ende no
reponer la decision frente a estos testimonios, pero si hay un punto que
si'debo sefalar, y es que se hablo de un testimonio, y me corrigen, del
sefior JAIRO HERNANDO MONROY (sic) como un testigo de
acreditacion a través del cual se incorporara un informe de
auditoria, pero parece ser segin lo que me indicaron en
audiencia que éste no era el testigo, sino que era una persona
distinta, en este caso, pues si esa falencia corre por cuenta de
la fiscalia, en cuanto que si bien, pudo haber sustentado en
este caso la necesidad, conducencia y pertinencia, e indico un
testigo de acreditacion, al no haber indicado correctamente el
testigo de acreditacion a través del cual se incorpora la prueba

documental, pues no se podria salvar esa circunstancia, y por
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ende, la consecuencia es el no decreto de esta prueba, por

ende, reponer la decision en ese sentido antes adoptada.'®

Y sobre Daniel Ricardo Callejas y Yasmin Garzon Valbuena,
expresamente la decision del Juzgado Segundo Penal del Circuito de Soacha

fue la siguiente:

“Hay que dejarlo claro para efecto del juicio. Hay dos testimonios de
DANIEL RICARDO CALLEJAS MORENO, CTI, y de YASMIN GARZON
VILLANUEVA, CTI, en la manera en que fueron citados, se sefialo asi
"testigos con los que se introduciran actas de inspeccion a lugares como
investigador de campo, y para JEIMY, informe de investigador de
campo,...” no se acredito puntualmente qué informacion contienen esos
documentos, tampoco se dice cuando fueron los resultados, donde se
realizé, y por ende, ante esa falencia ante esos documentales pues es
evidente que los testimonios lucen también inadmisibles por
cuanto pues evidentemente no habria punto por resolver es decir a la
fiscalia le correspondia también acreditar debidamente qué contenian
los documentos que a través de estos testigos de acreditacion pretendia

ingresar” .\’

Asi las cosas, los hechos que quedaron debidamente probados, soportados en
la evidencia probatoria, consisten en que estos tres testimonios (Jairo
Hernando Castafieda Monroy, Daniel Ricardo Callejas y Yazmin Garzdn

Valbuena) no fueron decretados por la primera instancia.

También esta probado que la Fiscalia General de la Nacién desistio del recurso
de apelacién que la misma habia presentado, tal como es aceptado por el
Tribunal Superior de Cundinamarca, Sala Penal, al momento de resolver el

recurso, decision fechada el 3 de agosto de 2021, pagina 2:

16 Record Audiencia preparatoria del 10 de marzo de 2020. Minuto 3:41.30 en adelante.
17 Record Audiencia preparatoria del 10 de marzo de 2020. Minuto 4:03:31 en adelante.
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En la ultima de las fechas indicadas, tras resolverse los recursos de
reposicion interpuestos por la Fiscalia General de la Nacidén y los
defensores de JOSE ERNESTO MARTINEZ TARQUINO y ROVITZON
ORTIZ OLAYA, en contra del decreto probatorio, el delegado del Ente
Persecutor desistio del recurso de apelacion’ inicialmente incoado como
subsidiario, por lo que uUnicamente es motivo de la alzada el disenso
planteado por el defensor de MARTINEZ TARQUINO frente a algunos

! Minuto 4:08 dltimo récord audiencia preparatoria 10 de marzo de 2021.

Igualmente, en la audiencia del 10 de marzo de 2020, expresamente se dijo

por parte del Fiscal Delegado:

“FISCALIA: Su sefioria, la decision que acaba usted de proferir es la de
reposicion, /a Fiscalia habia dicho que en subsidio, quiere decir una vez
escuchado su decision pedia la decision de apelacion, pero también es
procedente manifestarle gque de acuerdo al recurso desatado por usted
de reposicion la Fiscalia ya no le asiste interés de ir en alzada por lo

tanto renuncia al recurso de apelacion su sefioria..."8

En relacién con los hechos probados, tampoco hay discusion que la decisidon
que inadmitié los testimonios de Jairo Hernando Castafieda Monroy, Daniel
Ricardo Callejas y Yazmin Garzén Valbuena cobrd ejecutoria el mismo 10 de
marzo de 2021, porque la Fiscalia desistid del recurso de apelacion y sobre el

punto expresamente dice el sefior Juez:

“Con eso entonces hemos terminado lo relacionado con los recursos,
valga indicar desde ya, como se sefnalo al principio de esta diligencia,
que las pruebas frente a las que se decreto su admision y se interpuso
recurso solo procedia el de reposicion y ese fue el gue se resolvio. No
as/ frente a las que se inadmitieron, las que fueron inadmitidas se

interpuso y se mantuvo la decision ellas son susceptibles de recurso de

18 Record: 4:06:32 a 4:07:10. Audiencia preparatoria del 10 de marzo de 2021.
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apelacion el cual se concedera desde ya en el efecto suspensivo ante la

Sala Penal del Tribunal Superior de Cundinamarca’.*?

Vistos los hechos probados con la respectiva evidencia, la actuacién de la
entidad accionada se aparté abiertamente de los mismos, porque resolvid
decretar los testimonios de Jairo Enrique Castafieda Monroy, Daniel Ricardo
Callejas y Yazmin Garzén Valbuena. Con esto, se evidencia que el Tribunal
Superior de Cundinamarca, Sala Penal, se pronuncid sobre testimonios sobre
los que no se habia interpuesto recurso de apelacion, ya que el objeto de
debate se resolvid en primera instancia con el recurso de reposicidn. Decisidn

que cobré ejecutoria el mismo 20 de marzo de 2020.

Por la forma como estd redactada la decision, se evidencia que el Tribunal
Superior de Cundinamarca, Sala Penal, da por sentado que se interpuso recurso
de apelacién sobre los 6 testimonios, cuando realmente se mantenia solo por
los 3 que fueron decretados. Pareciera que el yerro del Tribunal Superior
Cundinamarca, Sala Penal, se origind desde el resumen de la “ACTUACION
PROCESAL RELEVANTE", ya que en la misma no se menciona que el Juzgado
2 Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Soacha repuso y aclard
gue no decretaba los testimonios de Jairo Hernando Castaneda Monroy, Daniel
Ricardo Callejas y Yazmin Garzon Valbuena, tal como quedé suficientemente
probado.

Entonces, resulta claro que el Tribunal accionado, yendo en contra de los
hechos probados, se separd por completo y resolvid a su arbitrio un asunto
juridico debatido que ya habia precluido. Este defecto factico derivado del error
en el juicio valorativo de los hechos probados resulta ostensible, flagrante y

manifiesto y tuvo una incidencia directa en la decisién que finalmente profirid.

Con ello, transgredid los derechos fundamentales al debido proceso, defensa,
contradiccion, no reformatio in pejus y tutela judicial efectiva de mi

representado, tal como quedo visto.

194,06.07 A 4:06:55, ibidem.
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4.2. La autoridad judicial accionada, al proferir las decisiones
del 3 y 19 de agosto de 2021, incurrio en un defecto

procedimental absoluto

4.2.1.El defecto invocado

En el presente asunto, la entidad accionada también incurrid en un defecto
procedimental absoluto ya que actud completamente al margen del
procedimiento establecido, cuando se trata de un Unico apelante. Sobre el
alcance de este defecto, la Corte Constitucional en la sentencia T-367 de 2018,
reiterd su jurisprudencia al establecer que el mismo tiene fundamento
constitucional en los articulos 229 y 228 de la Constitucion, los cuales
reconocen los derechos al debido proceso, al acceso a la administracion de

justicia y al principio de prevalencia del derecho sustancial sobre el procesal.

Citando la sentencia C- 590 de 2005, la Corte Constitucional precisa que en
términos generales esta causal de procedibilidad se configura cuando el juez

actia completamente por fuera del procedimiento establecido.

Sobre las dos situaciones en que se presenta el mismo, expresamente indica

la misma Corte en la sentencia T-367 de 2018:

2.4.2. La jurisprudencia constitucional ha identificado que una
autoridad judicial puede incurrir en un defecto procedimental bajo dos
modalidades: (a) el defecto procedimental absoluto ocurre cuando “se
aparta por completo del procedimiento establecido legalmente para e/
tramite de un asunto especifico, ya sea porque: i) se cifie a un tramite
completamente ajeno al pertinente -desvia el cauce del
asunto-, o /i) omite etapas sustanciales del procedimiento establecido
legalmente, afectando el derecho de defensa y contradiccion de una de
las partes del proceso”?0 (b) El defecto procedimental por exceso de
ritual manifiesto, ocurre cuando la autoridad judicial'(...) un funcionario

utiliza o concibe los procedimientos como un obstaculo para la eficacia

20 Corte Constitucional, sentencia T-327 de 2011 (MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), reiterada en las
sentencias T-352 de 2012 (MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, AV Luis Ernesto Vargas Silva) y T-398
de 2017 (MP Cristina Pardo Schlesinger).
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del derecho sustancial y por esta via, sus actuaciones devienen en una
denegacion de justicia”: es decir, el funcionario judicial incurre en esta
causal cuando "(i) no tiene presente que el derecho procesal es un
medio para la realizacion efectiva de los derechos de los ciudadanos,
(ii) renuncia conscientemente a la verdad juridica objetiva pese
a los hechos probados en el caso concreto, (iii) porque aplica
rigurosamente el derecho procesal, (iv) pese a que dicha actuacion
devenga en el desconocimiento de derechos fundamentales” <L,

(Negrillas suplidas).

En el caso concreto, la autoridad judicial accionada se aparta del
procedimiento establecido cuando se trata de apelante Unico, ya que desvio el
cauce del asunto al desconocer la verdad juridica objetiva, fundamentada en
hechos probados, con lo que vulnerd garantias fundamentales, tal como pasa

a demostrarse a continuacion.

4.2.2. Demostracion del defecto invocado

En desarrollo del articulo 31 Superior, el articulo 20 del Cdédigo de
Procedimiento Penal establece que las sentencias y los autos que afecten la
practica de las pruebas seran susceptibles del recurso de apelacion. Es enfatico
en inciso 2 de esta norma procesal al establecer que “ £/ superior no podrd
agravar la situacion del apelante unico”. De entrada, se evidencia que el
postulado del rechazo a la reformatio in pejus se encuentra expresamente

constitucionalizado y determinado en la Ley procesal penal vigente.

En cuanto a su alcance, la Corte Constitucional en la sentencia C-591 del 9 de
junio de 2005, indica que la prohibicién de reformatio in pejus tiene como
finalidad asegurar el ejercicio del derecho de defensa y fijar un limite a la
competencia del ad quem. Y precisa que el sistema acusatorio “justifica
extender el ambito de la garantia procesal de la no agravacion del apelante
Unico por €l superior jerarquico a todas las situaciones y partes en el proceso,

toda vez que ademads de estar en armonia con el equilibrio de las mismas en

2L Corte Constitucional, sentencia T- 429 de 2011 (MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), reiterada en la
sentencia T-398 de 2017 (MP Cristina Pardo Schlesinger).
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el proceso, estd acorde con el principio esencial de congruencia entre lo pedido

y lo resuelto”.

Por su parte, la misma Corte Constitucional en la sentencia T-291 de 2006,
M.P. Jaime Araujo Renteria, estableci6 que este postulado supone la
realizacion del principio tantum devolutum quantum appelatum, como que la
competencia del superior frente a una apelacion solitaria se halla limitada para

revisar lo desfavorable.

En relacién con la naturaleza, proteccidon y el espiritu de la prohibicion de

reformatio in pejus, la misma Corte Constitucional determind:

"..la prohibicion de la reformatio in pejus se torna en un principio
constitucional con caracter de derecho fundamental para el apelante
unico, por haberlo incansablemente profesado esta Corporacion. En
sana logica, es evidente que quien recurre una decision, solo lo hace en
los aspectos que le resultan perjudiciales. La situacion del apelante
puede mejorarse pero nunca hacerse mds gravosa. Cobra, por
supuesto, mayor vigor esta garantia cuando quiera que se trate de
actuaciones penales, pues si el apelante es unico frente a una sentencia
de condena, es claro que su objetivo es lograr que se mejore su
situacion disminuyendo la pena, pero jamas, que se empeore. Por lo
demads, este principio, se encuentra intimamente ligado con las reglas
generales del recurso, pues aquel supone que se recurra unicamente lo
perjudicial, y es precisamente, ese agravio, el que determina el interés

para recurrir.??

En el caso de analisis, la Sala Penal del Tribunal Superior de Cundinamarca
incurrié en un defecto procedimental absoluto ya que actué completamente al
margen del anterior procedimiento establecido, cuando se trata de un Unico
apelante. Por el contrario, se evidencia que renuncid a la verdad juridica
objetivamente probada, desconociendo que estda demostrado que los Unicos
tres testigos que fueron objeto del recurso de apelacion fueron los de José
Gerardo Ledn Cantor, Doris Sofia Moyano y Edgar Nabor Rodriguez y no los
de Jairo Enrique Castafieda Monroy, Daniel Ricardo Callejas y Yazmin Garzdn

Valbuena, tal como fueron erréneamente decretados.

22 Corte Constitucional, sentencia T-291 de 2006. M.P. Jaime Araujo Renteria.
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Se itera que la decisidon del sefior Juez de Primera Instancia de inadmitir los
mencionados testimonios adquirid firmeza en esa misma audiencia cuando
quedd resuelto el recurso de reposicion y el representante de la Fiscalia desistid
del recurso de apelacion. En consecuencia, los testimonios de dichas personas
no fueron objeto del recurso de apelacion interpuesto por la defensa, como
apelante Unico, ni podian serlo, puesto que la decisidon de primera instancia fue
favorable a mi defendido y en sana ldgica se evidencia que el recurso se
mantuvo solo en los aspectos perjudiciales, es decir en los testimonios que si
fueron decretados por el Juzgado 2 Penal del Circuito con Funciones de

Conocimiento de Soacha.

El Tribunal accionado con su actuar vulner6 el principio constitucional de no
reformatio in pejus porque, sin existir recurso que desatar en alzada,
desmejora la situacién probatoria del procesado y se le causa un agravio

injustificado, tal como quedd suficientemente demostrado.

Por todo lo anterior, se demostrd que la autoridad judicial accionada incurrié
en un defecto procedimental absoluto, y que por ende, la accién de tutela es
procedente, ya que se establecid que mismo actué completamente por fuera
del procedimiento establecido en la Ley, y que ello, generd una vulneracién
grave al derecho al debido proceso de mi representado, concretamente, a

ejercer su derecho a la defensa y a la contradiccion.

4.3. La autoridad judicial accionada, al proferir las decisiones
del 3 y 19 de agosto de 2021, violé6 de manera directa la

Constitucion

En primer lugar, se debe decir que esta causal de procedencia de la accién de
tutela encuentra fundamento en que el actual modelo de ordenamiento
constitucional reconoce valor normativo a los preceptos superiores, de modo
tal que contienen mandatos y previsiones de aplicacion directa por las distintas
autoridades y, en determinados eventos, por los particulares. Por ende,
resulta plenamente factible que una decisidon judicial pueda cuestionarse a

través de la accion de tutela cuando desconoce o aplica indebida e
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irrazonablemente tales postulados?.

Se estructura cuando el juez ordinario adopta una decision que desconoce la
Carta Politica, ya sea porque: (i) deja de aplicar una disposicion ius
fundamental a un caso concreto?4; o porque (ii) aplica la ley al margen de los

dictados de la Constitucion?>.

De alli, que la Corte ha dispuesto que procede la tutela contra providencias
judiciales por violacidn directa de la Constitucién (a) cuando en la solucion del
caso se dejo de interpretar y aplicar una disposicién legal de conformidad con
el precedente constitucional, (b) cuando se trata de un derecho fundamental
de aplicacion inmediata?® y (c) cuando el juez en sus resoluciones vulnerd
derechos fundamentales y no tuvo en cuenta el principio de interpretacion

conforme con la Constitucion?’.

En el caso sub examine, se dan 2 disposiciones por las cuales nuestro 6rgano
de cierre constitucional ha dicho que procede la tutela por violacion directa de
la constitucion, si se tiene en cuenta que resulta ineficaz y absolutamente
inocuo que la ley y la jurisprudencia fijen reglas de obligatorio cumplimiento,
si las autoridades resuelven de acuerdo con su pura liberalidad e ignorando
los hechos probados que obran en la actuacion. Estas actitudes que van en
contra de la ley y al argumento de autoridad de los precedentes, son una
auténtica afrenta a la seguridad juridica, a la estabilidad del sistema juridico,
a la buena fe y a la confianza legitima. Por eso, este caso amerita ser tutelado,
para enfatizar que las autoridades, para no incurrir en arbitrariedad, deben
ajustar su accionar a la Constitucion, la Ley y la jurisprudencia, que son limites
al ejercicio del poder en un Estado social de derecho, democratico y

participativo, orientado a garantizar los derechos de sus ciudadanos?8.

23 Sentencias T-310 y T-555 de 2009 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva).

24 Dice la Corte en la Sentencia C — 590 de 2002 (M.P Jaime Coérdoba Trivino), que se deja de aplicar una disposicién
iusfundamental en los casos en que, “... si bien no se estd ante una burda trasgresion de la Carta, si se trata de decisiones
ilegitimas que afectan derechos fundamentales”.

25 En la sentencia C — 590 de 2005 se reconocié autonomia a esta causal de procedibilidad de la accién de tutela, y se
establecieron algunos criterios para su aplicacion.

26Sentencias T-765 de 1998 y T-001 de 1999 (M.P. José Gregorio Hernandez). Los derechos de aplicacion inmediata estan
consagrados en el articulo 85 de la C.P, que establece que los derechos de aplicacién inmediata son el derecho a la vida,
a la integridad personal, a la igualdad, a la personalidad juridica, intimidad, al buen nombre, la honra, al libre desarrollo
de la personalidad, libertad, de conciencia, de cultos, expresion, de peticion, a la libertad de escoger profesion u oficio, a
la libertad personal, a la libre circulacién, al debido proceso, al habeas corpus y a la segunda instancia en materia penal,
a la inviolabilidad del domicilio, a la no incriminacién, de reunién, de asociacion y los derechos politicos.

27 Ver entre otras, las sentencia T — 199 de 2005 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra); T-590 de 2009 (M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva) y T-809 de 2010. (M.P. Juan Carlos Henao Pérez).

28 En la obra “La importancia de la jurisprudencia en Colombia” realizada con la cooperacion de la
Republica Federal de Alemania se resalta que algunos jueces colombianos no ponen en préactica la
jurisprudencia. No obstante los avances logrados, no hay ain entre nosotros una verdadera y definida
cultura de la jurisprudencia. Esta ausencia de la vinculatoriedad del precedente conduce a que se generen
efectos negativos sobre la unidad y estabilidad del sistema juridico (pag. 101).

25



No sobra resaltar la importancia del precedente. Justamente, la Corte
Constitucional ha venido desarrollando el concepto de precedente desde la
década del 90, y las reformas procesales y la jurisprudencia de las demas
Cortes le han dado su importancia y su fuerza vinculante. En el periodo desde
el 2005, se encuentran entre otras, las sentencias T-292 de 2006, T-158 de
2006, T-548 de 2006, T-302 de 2006, C-049 de 2007, T-1092 de 2007, T-086
de 2007, T-571 de 2007, C-335 de 2008, 1263 de 2008, C-713 de 2008, C-539
de 2011, C-634 de 2011, C-816 de 2011, SU-918 de 2013, T-64 de 2013, T-
146 de 2014, C-284 de 2015.

Todo lo anterior, para deducir, que se hace necesario la intervencién del Juez
de Tutela, para restablecer los derechos del tutelante y el ordenamiento
juridico colombiano, ya que los hechos, que estan suficientemente probados
violaron directamente la Constitucion Politica, ya que se dejaron deja de aplicar
las disposiciones ius fundamentales al debido proceso, defensa, contradiccion,
no reformatio in pejus y tutela judicial efectiva de mi representado en el caso

concreto.

5. Derechos fundamentales vulnerados

¢ Debido proceso. En lo que se refiere al derecho a que los procesos sean
fallados conforme a las normas existentes, esto es, el derecho de los
ciudadanos a que las decisiones que los afecten cuando acuden a sus
jueces se adopten con apego al imperio de la ley, igualmente, a la
necesidad de que las decisiones respeten el derecho de defensa y el

principio de contradiccion.

e Prohibicion de reformatio in pejus y tutela judicial efectiva de mi
representado, ya que se decretaron 3 testimonios sobre los que
materialmente no podia pronunciarse, ya que los mismos no fueron

objeto de apelacion.

e Tutela judicial efectiva, ya que mi representado tiene derecho a acudir

a la Justicia en condiciones de igualdad y las decisiones cuestionadas
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6.

no propugnan por el respeto del orden juridico y la debida proteccion
de sus derechos e intereses legitimos, ya que no se respetaron los
procedimientos establecidos en el Cdédigo de Procedimiento penal vy,
ademas, se inobservaron garantias sustanciales y procesales que
obligaban a la Sala Penal del Tribunal Superior de Cundinamarca a no
decretar testimonios sobre los que no verso el recurso de apelacion y a

no revivir un debate precluido en la audiencia preparatoria.

El acceso a la administracion de justicia o tutela judicial efectiva. Sobre
este derecho, nuestra Honorable Corte Constitucional®® ha dicho que “£/
derecho a la administracion de justicia también llamado derecho a la
tutela judicial efectiva se ha definido como "“la posibilidad reconocida a
todas las personas residentes en Colombia de poder acudir en
condiciones de igualdad ante los jueces y tribunales de justicia, para
propugnar por la integridad del orden juridico y por la debida proteccion
0 el restablecimiento de sus derechos e intereses legitimos, con estricta
sujecion a los procedimientos previamente establecidos y con plena
observancia de las garantias sustanciales y procedimentales previstas
en las leyes”. Este derecho constituye un pilar fundamental del Estado
Social de Derecho y un derecho fundamental de aplicacion inmediata,

qgue forma parte del nucleo esencial del debido proceso.

PRUEBAS Y ANEXOS

Se adjuntan como pruebas y anexos de la presente accion constitucional lo

siguiente que se encuentran en siguiente link:
https://drive.google.com/drive/folders/1hBARVHODrUSp5rRFIZS0T4tqf01FL5G

i?usp=sharing

6.1. Poder y anexos de representacion.

6.2. Grabacion de la audiencia preparatoria del 25 de febrero de 2020,

adelantada por el Juzgado 2 Penal del Circuito con Funciones de

29 Cfr. Sentencia C-297 de 2013. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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6.3.

6.4.

6.5.

6.6.

6.7.

6.8.

6.9.

7.

7.1.

Conocimiento de Soacha.

Grabacién de la audiencia preparatoria del 10 de marzo de 2020,
adelantada por el Juzgado 2 Penal del Circuito con Funciones de

Conocimiento de Soacha.

Decision fechada el 3 de agosto de 2021, leida en audiencia virtual
el 11 de agosto de 2021 a las 9:00 a.m., por la Sala Penal del

Tribunal Superior de Cundinamarca.

Correo electronico del 12 de agosto de 2021, donde se solicitd copia

del auto fechado el 3 de agosto de 2021.

Correo electrdnico del 13 de agosto de 2021, en el que se recibid
copia del auto fechado el 3 de agosto de 2021. En el mismo

informan que contra la decisidén no procede recurso alguno.

Documento del 17 de agosto de 2021, mediante el cual se presentd

solicitud de correccién del auto fechado el 3 de agosto de 2021.

Decision del 19 de agosto de 2021, mediante la cual la Sala Penal
del Tribunal Superior de Cundinamarca profiere auto en el que

resuelve la solicitud de correccion y rechaza de plano la peticion.

Correo electrénico del 20 de agosto de 2021, mediante el cual el
Tribunal Superior de Cundinamarca, Sala Penal, nos remitid la

anterior decision que rechaza de plano la peticiéon de correccion.

Notificaciones

Accionante y accionada

e La Sala Penal del Tribunal Superior de Cundinamarca en la calle 24A

(Av. La Esperanza) No. 53-28 de la ciudad de Bogotd D.C. Correo

electrénico: citasalapenaltscun@cendoj.ramajudicial.gov.co y

citasalapenaltscun@cendoj.ramajudicial.gov.co

e El suscrito apoderado en la calle 73 nimero 10-10, oficina 403. Correo
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electronico: carlos.cano@semillaconsultores.com Celular: 310 230
1960.

7.2. Partes del proceso penal

En caso de que su Despacho estime necesario vincular a las demas partes
relacionadas con el proceso penal 11001-60-00-706-2008-80229-04:

e Juzgado 2 Penal Municipal de Soacha con Funciones de Conocimiento:

j02pctoconsoacha@cendoj.ramajudicial.gov.co

e Procuraduria: Henry Francisco Bustos Alba

hbustos@procuraduria.gov.co

e Procesado: José Ernesto Martinez Tarquino: jmtarguino@gmail.com

8. Peticiones

e Honorables Magistrados, respetuosamente, solicito declarar sin valor ni
efecto juridico las providencias del 3 de agosto de 2021 y 19 de agosto
de 2021, dentro del radicado 11001-60-00-706-2008-80229-04, a
través de la cual la Sala Penal del Tribunal Superior de Cundinamarca
dispuso: “Se CONFIRMA la decision adoptada por el Juzgado Segundo
Penal del Circuito de Soacha, en el sentido de decretar la practica de
los testimonios de Jairo Enrigue Castafieda Monroy, Jorge Gerardo Leon
Cantor, Doris Sofia Moyano, Edgar navarro Rodriguez, Daniel Ricardo

Callejas y Yasmin Garzon Valvuena..."

e En su lugar, solicito se tutelen los derechos constitucionales invocados
Yy, en consecuencia, se declare que los Unicos testimonios por los que
se emitid confirmacion en segunda instancia corresponden a José

Gerardo Ledn Cantor, Doris Sofia Moyano y Edgar Nabor Rodriguez.
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Cordialmente,

O G g

Carlos Arturo Cano Jaramillo

C.C. 19.233.191 de Bogota
T.P. No. 22.768 del C.S. de la J.
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