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VISTOS

Se pronuncia la Sala sobre la demanda de tutela
instaurada por DIANA YOLIMA NINO AVENDANO en
calidad de PROCURADORA 181 JUDICIAL II PENAL contra
la SALA PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA,
por la supuesta vulneracién de los derechos fundamentales
que le asisten como interviniente especial dentro del proceso

penal No. 2014-09385.

Al tramite fueron vinculados el JUZGADO 35 PENAL
DEL CIRCUITO CON FUNCIONES DE CONOCIMIENTO DE
BOGOTA, el procesado JAIR EDUARDO ALARCON DiAZ
junto con su abogado defensor y la FISCALIA GENERAL
DE LA NACION. Ademas, se dispuso informar de la presente
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accion constitucional a las demas partes e intervinientes que
actian dentro del proceso penal con radicado No. 2014-
09385.

ANTECEDENTES Y FUNDAMENTOS DE LA ACCION

La PROCURADORA 181 JUDICIAL II PENAL DE
BOGOTA interpone accién de tutela con el fin de que le sean
amparados los derechos fundamentales al debido proceso y
acceso efectivo a la administracion de justicia que, dice, le
asisten como «nterviniente especial» dentro del proceso penal
que cursa contra Jair Eduardo Alarcon Diaz, y le fueron
vulnerados con ocasion de la decisiéon adoptada el 18 de
octubre de 2017 por la Sala Penal del Tribunal Superior de
Bogota.

Lo anterior, explico, porque la Corporaciéon accionada,

«con argumentos insustanciales, soslayé la legitimidad e interés del

Ministerio Publico como interviniente especial en el proceso penal de la
Ley 906 de 2004» al abstenerse de resolver de fondo el recurso
de apelacion que en debida forma, interpuso y sustenté
contra la decision del 20 de enero de 2017, mediante la cual
el Juzgado 35 Penal del Circuito de Conocimiento de Bogota
aprobé el preacuerdo suscrito entre la Fiscalia General de la

Nacion, el prenombrado acusado y su defensa técnica.

Asi, destaco, el Tribunal accionado incurrié en «via de

hecho por indebida e inexistente motivacién factica y juridicar.
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En tal virtud, solicita la demandante que se conceda el
amparo de los derechos fundamentales invocados, y en
consecuencia, se ordene a la Corporacién accionada
pronunciarse de fondo sobre el motivo de la alzada

propuesta.

TRAMITE Y RESPUESTA
DE LAS AUTORIDADES ACCIONADAS

1. La Secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior
de Bogota y el Juzgado 35 Penal del Circuito con Funciones
de Conocimiento de la misma ciudad remitieron copia del
auto de fecha 18 de octubre de 2017, criticado por la

demandante.

2. La Fiscalia 249 Seccional de la Unidad de Delitos
contra la Administracién Puablica solicité negar la demanda
de tutela formulada por la PROCURADORA 181 JUDICIAL II
PENAL DE BOGOTA, por cuanto, en su criterio, no esta
demostrada la violacién de los derechos fundamentales que

alega.

Explicé, que para adoptar la decision cuestionada, la
Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota tuvo en cuenta la
jurisprudencia aplicable al caso concreto, en cuanto a la
falta de interés juridico para recurrir cuando el Ministerio
Publico, pese a estar citado, deja de asistir a la audiencia de

acusacion, pues esa es la oportunidad procesal idénea para
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realizar los cuestionamientos y reparos a la acusacion

formulada por la Fiscalia.

Ademas, aclar6é que no le asiste razon a la delegada del
Ministerio - Pablico en los reparos formulados frente al
preacuerdo suscrito con Alarcén Diaz, dado que las

maniobras fraudulentas que echa de menos si «fueron

imputadas y formaron parte del preacuerdo, al acusarse al procesado
por el delito de Fraude procesal, por haberse introducido el pagaré con
una obligacién que no existia, con la demanda ejecutiva para obtener
una decisién favorable a sus intereses, como fue el mandamiento
ejecutivo, de esta forma haciendo incurrir en engario a la sefiora Juez 19
Civil del Circuito. De esta manera se garantizé la verdad, y justicia,
resaltando que no existié incremento patrimonial del acusado Alarcén

Diaz».

3. El apoderado judicial de las coacusadas Kelly Yurani
Sanchez Tovar y Jenifer Andrea Tautiva Reyes manifesto: mo
es mi voluntad ni la de mis representadas estar en desacuerdo con lo
peticionado por la sefiora procuradorar. En tal sentido, coadyuvo

las pretensiones de la demanda constitucional.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. De conformidad con lo establecido en el articulo 2°
del Decreto 1382 de 2000, la Sala de Casaciéon Penal de la
Corte Suprema de Justicia es competente para resolver la
demanda de tutela instaurada por la PROCURADORA 181
JUDICIAL II PENAL DE BOGOTA.
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2. De entrada debe aclarar la Sala que no hay duda
sobre la legitimacién en la causa por activa del Ministerio
Pablico pues, como se ha reconocido en anteriores
pronunciamientos, dicha entidad, a través de sus delegados,
esta facultada para interponer acciones de tutela
encaminadas a la protecciéon del derecho al debido proceso

en cualquier actuacién judicial. (STP12305-2017).

Ademas, sobre este asunto, la Corte Constitucional en

Sentencia T-293/13, indicé:

La Constitucién no sélo otorgé a la Procuraduria General de la Nacion
un amplisimo conjunto de competencias, sino también la posibilidad
de ejercerlas a través de la interposicion de las acciones que
considere necesarias. Por lo tanto, si desde el punto de vista del
debido proceso constitucional, el Procurador o sus agentes pueden
interponer las acciones judiciales que consideren necesarias para
proteger los derechos ajenos o el interés publico, no existe razén
constitucional para que no pueda hacerlo a través de la accién de
tutela. Mds aun cuando, como en este caso, la intervencion de los
agentes del Ministerio Publico tanto en el proceso penal como en la
tutela misma, ha estado orientada a solicitar la proteccién de los
derechos del interés publico afectado por el carrusel de la
contratacion. Por lo tanto, considera la Sala que la Procuraduria
General de la Nacién o sus agentes estin legitimados para
interponer acciones de tutela, cuando ello sea necesario para el
cumplimiento de sus funciones constitucionales en proteccion del

interés general, del patrimonio piiblico y de los intereses de la
sociedad.

3. Ahora bien, como la actuacion estatal cuestionada es
una decision judicial, la Sala, en primer lugar, fijara los
criterios jurisprudenciales establecidos para analizar la

procedencia de la accién de amparo.
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En ese sentido, se ha decantado de tiempo atras que la
accion de tutela es una via de proteccién excepcionalisima
cuando se dirige en contra de providencias judiciales y su
prosperidad va necesariamente ligada al cumplimiento de
estrictos requisitos de procedibilidad, que esta Corporacion,
en posicibn compartida por la Corte Constitucionall ha
venido acogiendo y que implican una carga para el actor, no

s6lo en su planteamiento, sino también en su demostracion.

Tales requisitos generales de procedencia de la accion
de tutela contra providencias judiciales contemplan, que la
cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia
constitucional. Ademas, 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 irremediable.

Igualmente, exige la jurisprudencia que se cumpla el
requisito de la inmediatez, el cual impone que la tutela se
haya instaurado en un término razonable y proporcionado a
partir del hecho que originé la vulneraciéon; asi mismo,
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.

Ademas, que el accionante ddentifique de manera razonable

tanto los hechos que generaron la vulneracion como los derechos

1 Fallos C-590/05 y T-332/06.
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vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracién en el proceso judicial

siempre que esto hubiere sido posible»?.

Y finalmente, que no se trate de sentencias de tutela.

De otra parte, los requisitos de caracter especifico han
sido reiterados en pacifica jurisprudencia a partir de la
sentencia C-590/05. Estos son: (i) defecto organico3; (ii)
defecto procedimental absoluto4; (iii) defecto facticoS; (iv)
defecto material o sustantivo®; (v) error inducido?; (vi)
decision sin motivaciond, (viij desconocimiento del

precedente?; y (viii) violacion directa de la Constitucion.

Desde la decision CC C-590/05 ampliamente referida,
la procedencia de la tutela contra una providencia emitida
por un juez de la Republica se habilita, Ginicamente, cuando
se presente al menos uno de los defectos generales y

especificos antes mencionados.

4. En el presente asunto, la PROCURADORA 181
JUDICIAL II PENAL DE BOGOTA pretende que por la

extraordinaria via constitucional se deje sin efectos la

2 Ibidem.

3 “que se presenta cuando el funcionario judicial que profirié la providencia

impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello”.

4 “cuando el juez actué completamente al margen del procedimiento establecido”.

5 “cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicacién del supuesto

legal en el que se sustenta la decisién”.

6 “se decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan

una evidente y grosera contradiccién entre los fundamentos y la decisién”.

7 “cuando el juez o tribunal fue victima de un engafio por parte de terceros y ese

-engafio lo condujo a la toma de una decisién que afecta derechos fundamentales”.

8 “que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar cuenta de los

fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones en el entendido que precisamente

en esa motivacién reposa la legitimidad de su 6rbita funcional”.

9 “cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y

el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance”.
7
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providencia emitida el 18 de octubre de 2017 por la Sala
Penal del Tribunal Superior de Bogota, mediante la cual se
«abstuvo de resolver de fondo» el recurso de apelacion que
interpuso y sustento, en debida forma, contra la decision del
20 de enero de 2017, mediante la cual el Juzgado 35 Penal
del Circuito de Conocimiento de Bogota aprobo el
preacuerdo suscrito entre la Fiscalia General de la Nacion, el

prenombrado acusado y su defensa técnica.

Lo anterior, dado que, en su criterio, esa determinacioén
configura «via de hecho por indebida e inexistente motivacion factica y
juridicar y resulta lesiva de los derechos fundamentales que le
asisten como interviniente especial dentro del proceso penal

que cursa contra Jair Eduardo Alarcén Diaz.

4.1 Pues bien, frente a tal pretension resultan

pertinentes las siguientes precisiones:

4.1.1 Antecedentes relevantes:

Segun el escrito de demanda de tutela y el auto de
segunda instancia proferido por la Sala Penal del Tribunal
Superior de Bogota el 18 de octubre de 2017:

a. Los hechos por los cuales se adelanta proceso penal

contra Jair Eduardo Alarcon Diaz y otros, son los siguientes:

De acuerdo con lo consignado en el escrito de acusacion, Johan
Sebastian Nicolds Rico Arias se asocib, entre otras personas, con Jair
Eduardo Alarcén Diaz para sustraer ilicitamente del patrimonio de
CANIJITANA S. en C. A. el inmueble de la carrera 54-A # 149-29, interior

8
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1, apartamento 803. Rico Arias se presenté como abogado, sin serlo, a
Liliana Patricia Palacio Giraldo y, en tal calidad, suscribié con ella
contrato por medio del cual se comprometié a asesorar juridicamente la
liquidacion de dicha sociedad.

El 1o de abril de 2013 falsificé la firma de Palacio Giraldo que aparecia
signando el acta N° 2013-01 en condicién de presidente de la junta de
socios de la aludida compariia y arniadié la suya como secretario de la
misma. En dicha acta se dejé consignada la aprobacién de la liquidacion
de CANIJITANA S. en C. y se removié del cargo a Jimena Paola Angulo
Cortés, quien hasta entonces fungia como socia gestora suplente.

El 15 de septiembre de 2013 elaboré un acta aclaratoria de la anterior,
con la firma falsa de Palacio Giraldo, en la cual aparece nombrado Rico
Arias como liquidador, a pesar de que no ostentaba capacidad para
ejercer ese encargo. Con este documento se inici6 el tramite de
liquidacién en la Camara de Comercio.

El 1° de noviembre de 2013, Palacio Giraldo, como representante legal
de sus menores hijos, celebré contrato de promesa de compraventa del
referido, por $300'000.000,00 con Liliana Amparo Méndez Sarmiento y
"Pedro David Méndez", a quienes les fue entregado en enero de 2014.
Sin embargo, la tradicion no se hizo efectiva ya que el predio
"correspondia a la adjudicacién de los socios menores de edad Angulo -
Giraldo" y porque se requeria de la autorizacién de un juez de familia.

Mediante escritura ptublica de 8 de noviembre de 2013, Rico Arias
vendié el mismo inmueble por $205'112.000,00 a Maria Helena Osorio
Vdasquez quien, sin embargo, no tenia capacidad econémica para
adquirirlo y aparecia como "gerente suplente y socia del 50 % de las
cuotas de participacién de la empresa Accion Domésticas de Colombia y
CIA. LTDA.".

El 31 de enero de 2014, Palacio Giraldo denuncié penalmente a Rico
Arias por "haberse presentado como abogado sin serlo, por haberse
hecho nombrar liquidador adulterando su firma y por haber enajenado
el Inmueble".

El abogado "Sergio Diaz Davila", apoderando a Jair Eduardo Alarcén
Diaz, presenté demanda ejecutiva en contra de Maria Helena Osorio
Vasquez por un pagaré que supuestamente ésta habia suscrito, que
inicialmente conocié el Juzgado Diecinueve Civil del Circuito de esta
ciudad, el cual a instancias del demandante y por determinacién de
Joan Sebastidn Nicolds Rico Arias", decreté el embargo y secuestro del
aludido apartamento, sin oposicién de la parte demandada.

Posteriormente se establecié que dicho juzgado terminé conociendo del
asunto porque las actas de reparto y asignaciones fueron falsificadas,
gracias a que el sustanciador de ese despacho, Mario Alexander

9
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Cifuentes Diaz, era amigo del abogado demandante, Ervin Giovanny
Sierra Cuervo. Cifuentes Diaz fue quien dio impulso al proceso y busco
acelerar la decisiéon de embargo y secuestro con el fin de sustraer el
inmueble de la sociedad.

El pagaré del que se viene hablando "data del 4 de mayo de 2012, sin
embargo, fue puesto en circulacién hasta el 30 de enero de 2014", con el
objetivo de instaurar el proceso civil.

El 7 de abril de 2014 Jair Eduardo Alarcén Diaz cedié a Kelly Yuranny
Sanchez Tovar y Jennifer Andrea Tautiva Reyes los derechos litigiosos
del proceso ejecutivo atrds referido por $200'000.000,00 pero se pudo
establecer que aunque los sellos notariales del documento en donde
obra esa transaccién son originales, el resto del contenido es falso.

Alarcon Diaz no tenia capacidad econdémica para participar en dichos
' actos juridicos.

El 1° de agosto de 2014, una vez la juez diecinueve civil del circuito,
Alba Lucia Goyeneche Guevara, se ‘'percaté de todas estas
irregularidades”, declaré la "ilegalidad de todo lo actuado” a partir del
mandamiento de pago y ordené la cancelacion de las medidas
cautelares.

El 20 de agosto de 2014 la Fiscalia Sesenta y Nueve Seccional solicité a
la Oficina de Registro e Instrumentos Publicos la custodia de la
Matricula inmobiliaria N° 50N-20503497T, del predio en comento.

Debido a ello, Rico Arias y Osorio Vdasquez le propusieron a Palacio
Osorio que regresarian el inmueble a la sociedad si desistia de las
acciones legales iniciadas, como en efecto lo hicieron los sujetos
involucrados y, por ello, la Fiscalia levanté la atrds anotada medida de
proteccion.

Sin embargo, Kelly Yuranny Sdnchez Tovar y Jennifer Andrea Tautiva
Reyes, supuestas cesionarias, interpusieron accién de tutela contra la
decisién del Juzgado Diecinueve Civil del Circuito, a la que se hizo
referencia, la que les fue negada inicialmente pero luego, en segunda
instancia, prosperé la impugnaciéon y se le ordené a dicho juzgado
mantener en firme lo actuado dentro del proceso ejecutivo, incluidas las
medidas cautelares.

b. Por la situacion factica descrita, el 25 de noviembre
~ de 2015, ante el Juzgado 8° Penal Municipal con Funcién de

Control- de Garantias de Bogota, la fiscalia le formulé

imputacion, entre otros, a Jair Eduardo Alarcéon Diaz como
10
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presunto autor responsable de los delitos de fraude procesal en
concurso homogéneo, estafa agravada tentada Y falsedad en
documento privado. Cargos que no fueron aceptados por el

prenombrado procesado.

c. El 1° de junio de 2016 se llevdé a cabo audiencia de
acusacion ante el Juzgado 35 Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Bogota, en los mismos
términos en que se formuldé imputacion. En palabras de la

demandante:

(...) respecto de los términos de la formulacién de acusacion (...) la
imputacion fdctica cumplida en esa diligencia fue integra,
completa y absolutamente congruente con lo serialado en la
formulacién de imputacién, aclarese, cobijando la forma
concursal del delito de falsedad en documento privado EN
TRES OPORTUNIDADES. (Destaca la Sala).

A esta diligencia no asistié el funcionario que para esa

época fungia como representante de la Procuraduria.

d. El 4 de noviembre siguiente la Fiscalia solicito la
aprobacién del preacuerdo suscrito con el procesado Jair
Eduardo Alarcon Diaz, quien acepté su responsabilidad por
los delitos de fraude procesal en concurso homogéneo, estafa
agravada tentada y falsedad en documento privado, a cambio de
que se modificara el grado de participacion de autor a

complice.

e. La Delegada del Ministerio Publico se opuso a esa

peticion. Argumentd que en esa negociacion o se preservo la

imputaciéon factica y juridica efectuada en las audiencias de
' 11
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Jormulacion de imputacion y de acusacién, como que sin razén

» & AN &

valida alguna, “obvid,” “suprimié”, “decliné”, la accién penal respecto de
uno de los supuestos facticos que actualizaba el ilicito de falsedad en

documento privado en forma concursal. Lo anterior porque,
prosiguié, en el preacuerdo no se incluyé el hecho
relacionado con la «suscripcién, presentacién y exigibilidad de un

pagaré falso, espurio; por lo que la Fiscalia General de la nacién hizo

referencia entonces sélo a dos y no a tres eventos de falsedad en

documento privado (...).

Por tanto, sefialo, no sélo se otorgd un beneficio
adicional para el prenombrado procesado, sino que se
desconocieron abiertamente los principios de congruencia,

tipicidad estricta y legalidad, «on frontal incidencia en la

determinacién de la pena.

f. El 20 de enero de 2017 el juzgado cognoscente
aprob6 el preacuerdo tras encontrarlo ajustado a la ley.
Segun lo expuesto en la providencia adoptada por el
Tribunal accionado, frente a los anteriores reparos

presentados por la delegada del Ministerio Publico, el

juzgado:

(...) después de consultar los registros de las audiencias de imputacion
Yy acusacion no encontré que la Fiscalia hubiese enrostrado los
delitos a los que hizo alusion dicha interviniente, ni tampoco que,
en la primera, que definia el marco factico del resto de la actuacién,
se hubiese planteado como hechos juridicamente relevantes los
constitutivos de “falsedad en documento publico”.

Consideré satisfecho el requisito del articulo 349 del Coédigo de
Procedimiento Penal, pues el ente acusador informé que no se presenté
incremento patrimonial por parte del acusado y si bien se dijo que este
habia intervenido en un transaccién por $200'000.000,00 los medios de
conviccién informaban que su rol fue servir "de puente" para que ese

12
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dinero terminara en manos de otros de los implicados. (Negrilla propia
de la Sala).

g. Inconforme con esa decision, la aqui accionante
presentd recurso de apelacion. Los motivos de disenso

fueron los siguientes:

En la audiencia de la formulacién de imputacién (record 32.13), la
Fiscalia presenté el marco factico de la siguiente manera:

El dia primero de abril de 2013 el sefior Joan Sebastian Nicolds Rico
Arias, de manera fraudulenta, suscribe el acta N° 2013-01, de la junta
de socios de CANIJITANA S en C y, falsificando la firma de la seriora
‘ Patricia Palacio, como presunta presidente de dicha junta, aprueba la
' liquidacién de la misma, ostentando el indiciado la calidad de secretario
y se remueve del cargo a la serfiora Jimena Angulo Cortés, quien ostenta
la calidad de socia gestoria suplente...

Segundo evento, dice el delegado de la Fiscalia: de la misma manera, y
en vista de que el mencionado documento no era idéneo para sus fines
criminales, el dia 15 de septiembre de 2013 se presenta un acta
aclaratoria del acta en mencién, donde se establece como liquidador al
sefior en mencion, indiciado Joan Sebastian Nicolds Rico Arias, y de la
que se pudo establecer con posterioridad que la firma otorgada por la
seriora Liliana Patricia Giraldo no corresponde a la verdadera.

Tercer evento. Dice el delegado de la Fiscalia al minuto 36.35, su
sefioria: "Adicionalmente, se establece que dicho proceso -se refiere al

— ventilado en el Juzgado Diecinueve Civil del Circuito 2014-112- se inicia
por un pagaré que se suscribe entre la sefora -se refiere a la
sentenciada, Maria Helena Osorio Vdsquez, y otro indiciado de nombre
Jair Eduardo Alarcén Diaz- el dia 4 de mayo de 2012, pero que por
labores investigativas se pudo establecer que dicho formulario -es decir,
el formato donde se diligencié el pagaré- es elaborado mucho tiempo
después y fisicamente sale al mercado hasta el 30 de enero de 2014",
subrayo y resalto su sefioria.

Ajuicio de la apelante, ello no dejaba duda sobre "su falsedad". Es decir,
que el proceso ejecutivo que se inici6 en contra de Osorio Vdsquez
comenzé con una obligacién que suscribié Jair Eduardo Alarcén Diaz y
que la materializé en un pagaré. Anoté que "...Cuando se engana
inicialmente a la juez diecinueve civil del circuito con un pagaré falso
para que libre un mandamiento de pago..." (record 51:56), y agrega:
"...venimos de un pagaré falso..." (cuarto record, hora 08:30, minuto
53:08).

13
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En la audiencia de formulacién de acusacién se reiteré la "existencia de
tres eventos’, ya que, segun la apelante: "...de acuerdo con la lectura del
escrito de acusacion, en la pdgina cinco, en el inciso segundo, se
relaciona lo que tiene que ver con uno y dos, la falsedad de las firmas
de la seriora Liliana Patricia Palacio Giraldo, como también en la pdgina
seis, en el inciso segundo, a renglén décimo. Y tercero, dice el delegado
de la Fiscalia, se indica también sobre un pagaré que se suscribe entre
la sefiora Maria Helena Osorio, el cual se establecié que este pagaré
como tal fue elaborado tiempo después y fisicamente sale al mercado
hasta el 30 de enero de 2014. Falsedad en documento privado en
relacién con lo que tiene que ver con la firma de la serfiora Liliana
Patricia Giraldo, que no corresponde a la verdad..."”

A continuacién, la recurrente acoté que desde la formulacion de
imputacion se hizo referencia a la forma concursal del delito de
Jalsedad en documento privado y, en consecuencia, pidié que se

‘ revocara la decision y se ordenara ajustar el preacuerdo en los términos
senialados por el Ministerio Publico pues tenia implicaciones en el marco
punitivo.

h. La Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota,
mediante auto del 18 de octubre de 2017 resolvié: «+PRIMERO.-

Abstenerse de conocer del recurso de apelacion interpuesto por el
representante del Ministerio Piiblico contra la decision de 20 de enero de
2017, mediante el cual el Juzgado Treinta y Cinco Penal del Circuito con
Funcién de Conocimiento aprobé el preacuerdo suscrito entre la Fiscalia
y Jair Eduardo Alarcén Diaz, acusado de fraude procesal, estafa

agravada tentada y falsedad en documento privado.»

Lo anterior, bajo el siguiente raciocinio:

En el caso examinado el juzgado dejé expresa constancia de haber
enviado telegrama citando a la representacién del Ministerio Publico a la
audiencia de formulacién de acusacién que se llevé a cabo el 1o de
junio de 2016. No obstante, dicho interviniente no concurrié a la
prenombrada diligencia, que, como ya se dejé sentado, constituye el
escenario procesal idéneo y definitivo para que se formulen las
observaciones al escrito de acusacion, especialmente en punto de
la adecuacion tipica de las conductas, pues el marco juridico que se
define alli es aquel al que debe circunscribirse la sentencia, en orden a
preservar la congruencia a la que se refiere el articulo 448 del Cédigo de
Procedimiento Penal.
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Asi pues, las objeciones que formula la apelante resultan
extempordneas y demuestran su falta de interés para recurrir, por
cuanto de haber concurrido a la citaciéon que le hizo el juzgado habria
tenido la oportunidad de advertir al fiscal instructor las incorrecciones
que dijo haber encontrado en la subsuncién juridica de los enunciados
Jacticos consignados en la acusacion.

No podra objetarse que la agente de la Procuraduria General de
la Nacion no expresé su postura en razén de que no asistié a la
diligencia, pues fue oportunamente convocada.

{...) En suma, la representante del Ministerio Publico carece de
legitimidad para interponer el recurso por cuanto no se pronuncié
acerca del presunto yerro cuando tuvo la oportunidad de hacerlo, de
modo que la Sala se abstendrd de conocer de mismo. (Destaca la Sala).

4.2 Ahora bien, aplicados los requisitos generales de
procedibilidad de la tutela contra providencias judiciales,
jurisprudencialmente establecidos, al presente caso, la Sala

encuentra lo siguiente:

La PROCURADORA 181 JUDICIAL II PENAL DE
BOGOTA ataca la providencia judicial a través de la cual la
Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota «se abstuvo» de
resolver de fondo el recurso de apelacion que interpuso
contra el auto dictado el 20 de enero de 2017 por parte del
Juzgado 35 Penal del Circuito con Funciones de

Conocimiento de Bogota.

En consecuencia, de constatarse que es cierto el defecto
que la demandante le reprocha a esa decision, no cabe duda
que el asunto tiene relevancia constitucional, pues involucra
aspectos del debido proceso, que de no ser corregidos,
permitirian la permanencia en el tiempo de una situacion

contraria a los derechos fundamentales que le asisten como
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interviniente especial del proceso penal con radicado No.
2014-09385.

De igual forma, no existe contra la providencia
censurada recurso ordinario alguno, que hubiese tenido que
agotarse antes de acudir al excepcional mecanismo de la
tutela. Ademas, se verifica que la actora acudié en un
término razonable a la presente herramienta constitucional,
teniendo en cuenta que la decision censurada data del 18 de

octubre de 2017.

4.3 Superados los requisitos de caracter general,
corresponde a la Sala verificar si se configura alguno de los
presupuestos de cardcter especifico atras resenados, a efecto

de determinar la procedencia del amparo invocado.

La jurisprudencia constitucional ha  sostenido
insistentemente que el defecto procedimental absoluto se
presenta cuando el funcionario judicial desconoce las formas

propias de cada juicio, es decir, cuando «se aparta por completo

del procedimiento establecido legalmente para el tramite de un asunto
especifico, ya sea porque: i) se cifie a un tramite completamente
ajeno al pertinente -desvia el cauce del asunto-, o ii) omite etapas
sustanciales del procedimiento establecido legalmente, afectando el
derecho de defensa y contradiccién de una de las partes del proceson.

(Destaca la Sala). (Sentencia T-398/17)

En el presente asunto, se observa con claridad que la
representante del Ministerio Publico apelé la decision

adoptada el 20 de enero de 2017 por el Juzgado 35 Penal del
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Circuito con Funciones de Conocimiento de Bogota,
basicamente porque, en su criterio, el acuerdo suscrito entre
el procesado Alarcon Diaz y la Fiscalia General de la Nacion
“omiti6” incluir el supuesto factico de uno de los delitos
“atribuidos al encartado y que, segin su dicho, fue
expresamente mencionado en los actos de formulacion de
imputacion y acusacion. Esto es, uno de los “tres eventos” que

configura la “forma concursal del delito de falsedad en documento

privado”0,

Sin embargo, al aprehender el conocimiento del asunto,
de manera apresurada y desatinada, la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bogota entendio que la pretension de la
PROCURADORA 181 JUDICIAL II PENAL DE BOGOTA
estaba dirigida a cuestionar la adecuaciéon tipica de las
conductas punibles presuntamente cometidas por el
mencionado enjuiciado pues, el preacuerdo no incluyoé “a
falsedad en documento privado en concurso homogéneo”, delitos en
los cuales habria incurrido el procesado a la luz del marco
factico descrito por la fiscalia. Ante tal comprensién del
asunto, la Colegiatura procedi6é a verificar los antecedentes
procesales de la actuacién y luego de constatar que la
representacion del Ministerio Pablico no habia asistido a la
audiencia de formulacién de acusacién, coligi6 que debia
abstenerse de desatar la alzada por carencia de interés de la

parte recurrente.

10 Segin la demandante, la Fiscalia no incluyé la «suscripcion, presentacion y
exigibilidad de un pagaré falso, espurio; por lo que (...} hizo referencia entonces sélo a
dos y no a tres eventos de falsedad en documento privado (... )».
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En ese contexto, para esta Corporaciéon no hay duda de
que el proceder del Tribunal demandado fue erréneo y lesivo
del derecho al debido proceso de la procuradora recurrente.
Ello porque, si la queja de la funcionaria radicaba en que la
negociacion celebrada entre el procesado y la fiscalia
desconocia los términos uniformes en que se le formuld
imputacion y acusacién al procesado, lo propio era que
analizara de fondo el caso y, luego de realizar un
comparativo de los hechos juridicamente relevantes y los
delitos que, en efecto, fueron enrostrados a Jair Eduardo
Alarcon Diaz, en cada una de las diligencias llevadas a cabo
(léase imputaciéon, acusacién y verificacion de preacuerdo),
determinara si las censuras de la recurrente tenian vocacion

o no de prosperidad.

Ademas, al asunto en concreto no le era aplicable el
derrotero jurisprudencial consignado en la sentencia del 6
de febrero de 2013 (Rad. 39.892) pues, a diferencia del
asunto en referencia, lo que ocurri6é en ese evento fue que, a
pesar de que el Ministerio Pablico no manifesté ningan
reparo frente al acto inicial de formulacién de imputacion,
con posterioridad a ello, solicité la nulidad de la actuacion,
advirtiendo que de los hechos juridicamente relevantes se
estructuraba un homicidio agravado y no un homicidio

simple.
Por tanto, frente a esa situacion, consideré la Corte:

3. Para interponer medios de gravamen contra las decisiones

judiciales, no basta con ostentar la condicién de sujeto procesal .
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(legitimacién dentro del proceso), que no cabe duda que en su
condicién de Oorgano propio dentro del juicio penal tiene el
Ministerio Publico; se impone como requisito adicional y necesario
que se cuente con legitimidad en la causa o interés juridico para
recurrir, que surge del dario real, del agravio que la decision
cuestionada cause a quien postula la impugnacion.

En el caso del Ministerio Publico la legitimidad para interponer
recursos parte de los lineamientos ya reserniados, que en el caso
del allanamiento a cargos exige que, en condiciones normales, no
puede oponerse al mismo, mdxime cuando, como en el presente
evento, no acredité que los cargos propuestos y admitidos sin
reserva constituyeran una flagrante lesion a derechos
fundamentales, {(...)

4. Pero la carencia de interés juridico para recurrir surge también
de la intervencién del agente del Ministerio Publico en los actos
que originaron el rechazo a la admisiéon de cargos. (...)

Las instancias procesales son preclusivas, de tal forma que si el
Ministerio Publico tenia reparos respecto de la adecuacioén tipica
hecha por el ente acusador ha debido plantearlos en el momento
oportuno en que se le habilité la participacién en la audiencia del
9 de agosto.

Pero no solamente no hizo cuestionamiento alguno, sino que, por el
contrario, expresamente se pronuncié por la legalidad del acto de
imputacién, que de necesidad incluia el proceso de adecuaciéon
tipica.

En esas condiciones, el Ministerio Publico carecia de
legitimidad para, en una audiencia posterior, reclamar la
nulidad del acto de allanamiento, postulacion que
finalmente dio al traste con el fallo adelantado. Y no tenia
interés juridico para proponer esa causa, en tanto, a
pretexto de una supuesta invalidacion, lo que realmente
pretendia (y logro) era que la tipicidad se agravara, esto es,
lo que en verdad hizo fue revivir instancias ya fenecidas,
pues el momento para hacer ese tipo de censuras fue el
concedido en la audiencia de imputacion del 9 de agosto,
que dejo vencer, y no en silencio, sino que de manera
expresa prohijéo la adecuacion de la Fiscalia. (Destaca la
Sala).
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En este caso, el objeto del recurso de apelaciéon no
estaba encaminado a debatir la adecuaciéon tipica de las
conductas punibles presuntamente cometidas por el
procesado, sino la congruencia del preacuerdo suscrito frente
a los hechos y delitos que, en criterio de la procuradora
demandante, fueron atribuidos al procesado en iguales
términos, tanto en la imputacién como en la acusacién. En
ese sentido, no podia el Tribunal rehusar el analisis del
asunto, so pretexto de que la peticionaria no asistié a la
audiencia de acusacion pues, a efectos del especifico

reproche efectuado, tal situacion resulta intrascendente.

Por consiguiente, para la Corte, el hecho de que la
Colegiatura accionada se haya “abstenido” de “estudiar de fondo”
los motivos de disenso planteados por la recurrente frente a
la providencia del 18 de octubre de 2017, configura defecto
procedimental absoluto pues, no hay duda que la
PROCURADORA 181 JUDICIAL 1II PENAL DE BOGOTA
estaba legitimada y tenia interés para recurrir la
determinaciéon que despaché desfavorablemente sus

reclamos.

Ello en consideracion a la funcién que debe cumplir el
Ministerio Publico en el proceso penal pues, precisamente,
en asuntos como el aqui considerado, su intervencion
adquiere mayor trascendencia en aras de cumplir con los

fines superiores que le corresponden, entre ellos, la defensa
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del orden juridico y el respeto por las garantias y derechos

fundamentales de las partes e intervinientes.

Valga mencionar, sobre los controles a la acusacion y a
los preacuerdos, la Corte, en reciente decisién del 29 de

noviembre de 2017 aclaré:

(...) la Fiscalia tiene la posibilidad de corregir los cargos en el
interregno comprendido entre el inicio de la audiencia de
acusacion y la consolidacion de la misma, cuando considera que
un yerro en ese sentido limita la posibilidad del procesado de
someterse, tempranamente, a una forma de terminacién
anticipada de la actuacién, tal y como lo concluyé la Corte en la
decision CSJSP, 05 Oct. 2016, Rad. 45594.

Sin embargo, es su deber aclarar si la modificacién corresponde a
una correccién en el ejercicio de las funciones reguladas en los
articulos 286 y siguientes, y 326 y siguientes de la Ley 906, o si
se trata de un beneficio en los términos de los articulos 348 y
siguientes idem. Ello resulta fundamental, entre otras cosas, para
que el juez pueda establecer el tipo de control procedente,
porque no es lo mismo analizar si la Fiscalia, en el ejercicio
de su funcion de acusar, incurrié en una violacion
Jlagrante del ordenamiento juridico —-control a la acusacion
-, que definir, verbigracia, si en virtud de un acuerdo se
esta concediendo un doble beneficio, en los términos del
articulo 349 —control al acuerdo-.

Al respecto, debe aclararse que si bien es cierto los jueces solo
pueden intervenir excepcionalmente en la funcién de la Fiscalia de
estructurar la acusacion, la misma esta sometida a
controles, como todas las actuaciones publicas en un
sistema democrdatico, los que van desde el autocontrol (de
cada delegado del ente acusador y de la Entidad, en virtud
del principio de unidad de gestion), hasta la
responsabilidad politica, disciplinaria y/o penal que puede
derivarse de un proceder contrario a las previsiones
constitucionales y legales. (Destaca la Sala).
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Por tanto, como quiera que las formas de justicia
consensuada también estan sometidas a control, no hay
duda de que el Ministerio Publico tiene potestad para
oponerse a ellas, cuando quiera que éstas desconozcan
derechos fundamentales, como el principio de legalidad de
las penas que protege el articulo 29 de la Constitucion

Politica bajo la denominacioén genérica del debido proceso.

4.3 Asi las cosas, evidenciada la vulneracion de los
derechos fundamentales de 1la PROCURADORA 181
JUDICIAL II PENAL DE BOGOTA, la Sala TUTELARA el
derecho al debido proceso y en consecuencia, ordenara
DEJAR SIN EFECTO la providencia emitida el 18 de octubre
de 2017 por la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota,
dentro del proceso penal con radicacién No. 2014-09385.

Asi mismo, ORDENARA a la mencionada Corporacion,
que dentro del término de diez (10) dias habiles contados a
partir de la notificacion del presente fallo, proceda a dictar
una nueva decision en la que resuelva de fondo el recurso de
apelacion interpuesto y sustentado por la PROCURADORA
181 JUDICIAL II PENAL DE BOGOTA contra la decision del
20 de enero de 2017, mediante la cual el Juzgado 35 Penal
del Circuito de Conocimiento de Bogota aprobo el
preacuerdo suscrito entre la Fiscalia General de la Nacion, el
prenombrado acusado y su defensa técnica; atendiendo los
razonamientos expuestos en la parte motiva de esta

providencia.
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En meérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL, SALA DE
DECISION DE TUTELAS No. 3,

RESUELVE

1. TUTELAR el derecho fundamental al debido proceso
de la PROCURADORA 181 JUDICIAL II PENAL DE BOGOTA.

2. DEJAR SIN EFECTO la providencia emitida el 18 de
octubre de 2017 por la Sala Penal del Tribunal Superior de

Bogota, dentro del proceso penal con radicacién No. 2014-
09385.

3. ORDENAR a la Sala Penal del Tribunal Su[perior de
Bogota, que dentro del término de diez (10) dias habiles
contados a partir de la notificacion del presente fallo,
proceda a dictar una nueva decisién en la que resuelva de
Jondo el recurso de apelacién interpuesto y sustentado por la
PROCURADORA 181 JUDICIAL II PENAL DE BOGOTA
contra la decisién del 20 de enero de 2017, mediante la cual
el Juzgado 35 Penal del Circuito de Conocimiento de Bogota
aprobo el preacuerdo suscrito entre la Fiscalia General de la
Naciéon, el prenombrado acusado y su defensa técnica;
atendiendo los razonamientos expuestos en la parte motiva

de esta providencia.

4. NOTIFICAR esta providencia de conformidad con el
articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.
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S. REMITIR el expediente a la Corte Constitucional
para su eventual revision, una vez en firme

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

PATRICI 3

BIA Y. ANDA NO GARCIA
Secretaria
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