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ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Evolucidn jurisprudencial respecto al
reemplazo de la expresion “via de hecho” por la de “causales genéricas de procedibilidad”

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Requisitos generales y especiales de
procedibilidad

DEFECTO SUSTANTIVO-Presupuestos para su configuracion/CARACTERIZACION DEL
DEFECTO MATERIAL O SUSTANTIVO COMO CAUSAL DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE
TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Reiteracion de jurisprudencia

Este Tribunal ha sefalado que la “construccién dogmatica del defecto sustantivo como
causal de procedibilidad de la acciéon de tutela, parte del reconocimiento de la
competencia asignada a las autoridades judiciales para interpretar y aplicar las normas
juridicas, fundada en el principio de autonomia e independencia judicial, no es en ningun
caso absoluta. Por tratarse de una atribucién reglada, emanada de la funcién publica de
administrar justicia, la misma se encuentra limitada por el orden juridico preestablecido vy,
principalmente, por los valores, principios, derechos y garantias que identifican al actual
Estado Social de Derecho.” Al sintetizar los requisitos generales y las causales especificas
de procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales, esta Corporacion,
en la sentencia C-590 de 2005, describid el defecto sustantivo como “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 decisién.”

ACCION DE TUTELA CONTRA SENTENCIAS DE ALTAS CORTES-Procedencia excepcional por
vulneracién de derechos fundamentales

La jurisprudencia constitucional ha sido particularmente cuidadosa en términos de
definicién de los requisitos de procedibilidad, asi como las causales que deben comprobarse
para la procedencia de la accidn de tutela contra decisiones judiciales. Este alto nivel de
escrutinio responde a la necesidad de ponderar la proteccidon de los derechos
fundamentales al debido proceso y al acceso a la administracién de justicia, frente a la
garantia de la independencia judicial. En razén de su reconocimiento institucional y la
importante investidura que tienen los jueces, sus decisiones se presumen compatibles con
la Constitucidon y la ley, siendo solamente impugnables a través de las vias previstas en el
ordenamiento juridico. En el caso particular de la accion de tutela contra sentencias, es
claro que la negacién de la validez de la sentencia judicial depende que se compruebe, de
manera cierta y suficiente, que el fallo es abiertamente contrario a la Constitucion. De ahi
que, de manera consistente, la jurisprudencia en comento insista en el caracter excepcional
de la procedencia de la acciéon de tutela contra sentencias.

CARACTER VINCULANTE DE LOS PRECEDENTES DE LAS ALTAS CORTES-Se explica a partir de
la aplicacion de los principios basicos del Estado Constitucional, como la igualdad y
seguridad juridica



La funcidn jurisdiccional que ejercen las altas Cortes se distingue de la que adoptan otros
jueces, merced de su competencia constitucional de unificacién de jurisprudencia. En
efecto, conforme lo dispuesto por los articulos 234 y 235-1 C.P., la Corte Suprema de
Justicia es el maximo tribunal de la justicia ordinaria y tiene a su cargo fungir como Corte de
Casacidn, esto es, de unificacidén sobre la interpretacion de las normas legales aplicadas en
los asuntos sometidos a su jurisdiccion. A su vez, el articulo 237-1 C.P. confiere al Consejo
de Estado la naturaleza de tribunal supremo de lo contencioso administrativo, con idénticas
funciones de unificacién a las antes planteados. Esta funcién ha sido entendida la Corte
como una competencia de indole constitucional, que confiere caracter vinculante a las
interpretaciones fijadas tanto por la Corte Suprema como por el Consejo de Estado. De alli
que (i) los jueces de inferior jerarquia estén llamados a seguir el precedente fijado por la
cuspide de su jurisdiccién, asi como por la jurisprudencia constitucional; (ii) las posibilidades
de apartarse de ese precedente sean excepcionales y estén sometidas a condiciones
facticas y argumentativas exigentes; y (iii) se radique en las altas cortes la funcién de
modificacién de su propio precedente, competencia también vinculada a exigencias
particulares, que hagan a ese cambio compatible con la Constitucién, particularmente con
el debido proceso y el principio de igualdad.

JURISPRUDENCIA DE ALTAS CORTES-Funcién de unificacion jurisprudencial por cuanto sus
precedentes adquieren fuerza vinculante

La Constitucion adscribe a las altas cortes la funcidén de unificacidn jurisprudencial y en ese
sentido, la condicion de intérprete autorizado de las normas legales, lo que implica el
caracter prima facie obligatorio y vinculante de tales formulas interpretativas. En ese orden

de ideas y con el fin de evitar que esa funcién de interpretacion vinculante del orden legal
sea escrutada por jueces de inferior jerarquia, concurren normas reglamentarias que
ordenan que las acciones de tutela contra sentencias de altas cortes sean conocidas por los
mismos tribunales que profirieron el fallo. En tal sentido, el numeral segundo del articulo 1°
del Decreto 1382 de 2000 determina que lo accionado contra la Corte Suprema, el Consejo
de Estado o la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, sera repartido a la
misma corporacién y se resolvera por la sala de decisidon, seccién o subsecciéon que
corresponda de conformidad con el reglamento interno de cada alta corte.

ACCION DE TUTELA CONTRA SENTENCIAS DE ALTAS CORTES-Reglamento interno de la Corte
Constitucional establece que acciones de tutela contra providencias de la Corte Suprema y
Consejo de Estado deberan ser llevados por el magistrado de reparto a la Sala Plena

Desde el punto de vista institucional, el estandar diferenciado de la accién de tutela contra
decisiones de altas cortes se demuestra por el hecho que el Acuerdo 5 de 1992 -
Reglamento de la Corte Constitucional, modificado por el Acuerdo 1 de 2008, disponga en
su articulo 54A que los fallos sobre acciones de tutela instauradas contra providencias de la
Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado deberan ser llevados por el magistrado
a quien le corresponda en reparto a la Sala Plena, la cual determinara si asume su
conocimiento. Bajo esta ldgica, el Reglamento pretende que aquellas decisiones de revision
de fallos de tutela contra sentencias de altas cortes tengan la posibilidad de someterse al
maximo grado de deliberacién posible, que para el caso de la Corte Constitucional es la Sala
Plena. Esto precisamente por la indole de la funciéon que cumplen las altas cortes y la



necesidad correlativa que los fallos que cuestionen esa competencia de unificacioén
jurisprudencial cumplan con el estandar estricto antes explicado.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Improcedencia por cuanto Consejo
de Estado unificd jurisprudencia respecto al principio de favorabilidad penal no es aplicable
frente a las inhabilidades para el ejercicio de cargos y funciones publicas

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES POR DEFECTO “ERROR INDUCIDO"
O “VIA DE HECHO POR CONSECUENCIA”-Configuracién

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Improcedencia por cuanto
precedente sobre pérdida de eficacia de las inhabilidades no es aplicable al caso analizado
y no fue objeto de amparo constitucional

El precedente sobre pérdida de eficacia de las inhabilidades no resulta aplicable al caso del
accionante, al menos por tres tipos de razones: (i) la falta de una acusacion particular y
concreta contra la decisién del Consejo de Estado; (ii) la inexistencia de un cambio
normativo o un hecho sobreviniente que afecte la sentencia adoptada por dicho alto
tribunal; y (iii) la ausencia de caracter objetivo de la causal alegada para modificar el
supuesto juridico que dio lugar la inhabilidad para el ejercicio de cargos y funciones
publicas. En cuanto a lo primero, debe insistirse en que el presente caso no se formulé
ningun reproche constitucional contra la decisidon adoptada por el Consejo de Estado. Frente
al segundo aspecto, la Sala encuentra que los supuestos facticos y normativos de la
decision adoptada por el Consejo de Estado se mantienen inalterados en el caso presente,
sin que posterioridad al fallo se hayan presentado modificaciones del orden legal aplicable u
otra circunstancia que afectase lo decidido. Incluso, debe resaltarse que la modificacién del

tipo penal de peculado por apropiacion diferente tuvo lugar mucho antes que se profiriera
la sentencia por parte de la Secciéon Quinta. Finalmente, en cuanto al tercer aspecto y al
margen de la necesidad de contar con una acusacidon concreta contra el fallo del Consejo de
Estado, la Sala advierte prima facie que no hay circunstancias objetivas sobrevinientes que
justificasen la pretendida ineficacia de dicha decision.

Referencia: expediente T-3.574.025

Accién de tutela instaurada por Luis Gilberto Murillo Urrutia contra el Juzgado de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad de Quibdd (Chocd) y la Sala de Descongestion del
Tribunal Superior de Quibdo.

Magistrado Ponente:
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Bogota D.C., cinco (5) de diciembre de dos mil trece (2013).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias constitucionales y
legales, especificamente las previstas en los articulos 86 y 241 numeral 92 de la
Constitucion Politica y en los articulos 33 y siguientes del Decreto 2591 de 1991, profiere la
siguiente



SENTENCIA

Dentro del proceso de revisidn del fallo de tutela dictado en Unica instancia por la Sala de
Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, el 5 de julio de 2012, que resolvié la accion
de tutela interpuesta por el ciudadano Luis Gilberto Murillo Urrutia contra el Juzgado de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Quibdé (Chocd) y la Sala de Descongestién
del Tribunal Superior de Quibdd.[1]

|. ANTECEDENTES
Resefia factica del caso

1. El ciudadano Luis Gilberto Murillo Urrutia fue condenado por la Sala Penal del Tribunal
Superior de Quibdd, mediante sentencia de segunda instancia, proferida el 29 de agosto de
1997, por el delito de peculado por aplicacién diferente (art. 136 Anterior Cédigo Penal -
Decreto Ley 100 de 1980), que revocé el fallo absolutorio dictado por el 19 de junio de
2007 por parte del Juez Primero Penal del Circuito de Quibdé. La condena tuvo origen en
que cuando el mencionado ciudadano fue director de la Corporacién Auténoma Regional
para el Desarrollo Sostenible del Departamento del Chocé (CODECHOCO), celebré un
contrato por cinco millones de pesos de pesos con el objeto de realizar una reparacion
locativa a una escuela, destinando de manera diferente los recursos imputados al programa
denominado “saneamiento ambiental en zonas mineras del Departamento del Chocé”, con
el fin de invertirlos en el sector educacion.

Para el efecto, el ciudadano Murillo Urrutia celebrd contrato N° 104 del 5 de septiembre de
1994 con el sefior Guillermo Gonzalez Sanchez, cuyo objeto era la reparacion locativa de la
Escuela “Pascual de Andagoya”, por el valor antes mencionado. Este gasto que se imputo al
presupuesto de CODECHOCO al programa 3301, subprograma 009, proyecto 005, recurso
25, nomenclatura “saneamiento ambiental en zonas mineras del Departamento del Chocd”.

La pena impuesta fue de seis meses (6) de prision, interdiccidn de derechos y funciones
publicas por el término de un (1) afio y multa de un (1) mil pesos.

Contra el fallo condenatorio aludido se interpuso recurso de casacion, en la modalidad de
discrecional. Sin embargo, la Sala de Casacidon Penal de la Corte Suprema de Justicia lo
inadmitié por falta de técnica, por medio de providencia del 17 de marzo de 1998, razén lo
cual quedé ejecutoriada la sentencia condenatoria antes explicada.[2]

2. Con la expedicion de la Ley 599 de 2000 (actual Cédigo Penal), se modific la descripcion
tipica del delito de peculado por aplicacién oficial diferente en su articulo 399. El derogado
articulo 136 del Antiguo Cédigo Penal (Decreto-Ley 100 de 1980) establecia que incurria en
el mencionado delito el servidor publico “que dé a los bienes del Estado o de empresas o
instituciones en que éste tenga parte, cuya administracién o custodia se le haya confiado
por razén de sus funciones, aplicacidn oficial diferente de aquella a que estan destinados, o

comprometa sumas superiores a las fijadas en el presupuesto, o las invierta o utilice en
forma no prevista en éste”, mientras que el articulo 399 del Cddigo Penal actualmente
vigente (Ley 599 de 2000) exige ademas de lo anterior, que la distinta aplicacién de los
recursos acontezca “en perjuicio de la inversidon social o de los salarios o prestaciones
sociales de los servidores”.



Este cambio normativo motivd que el ciudadano Murillo Urrutia elevara distintas solicitudes
para que se reconociera la ineficacia de la sentencia penal condenatoria. Esto debido a que,
en su opinion, la norma vigente es mas favorable que aquella con base en la cual fue
condenado. También intenté la accidn de revision con base en razones distintas a las
aducidas para la peticion de ineficacia de la sentencia, la cual no prosperd debido a las
deficiencias de la respectiva demanda[3].

3. El ciudadano Luis Gilberto Murillo Urrutia, se inscribié como candidato a las elecciones
para la Gobernacion del Chocé el 25 de julio de 2011[4]. Fue elegido popularmente como
Gobernador del Chocé en elecciones celebradas el 30 octubre de 2011, para el periodo
2012-2015.

En razén a que por virtud del inciso final del articulo 122 C.P., la sentencia penal
condenatoria contra el ciudadano Murillo Urrutia, se configura  como la base de una
inhabilidad para ser elegido o designado como servidor publico y para contratar con el
Estado, el accionante solicitd al Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad (oficio
del 30 de mayo de 2011) el reconocimiento de la ineficacia de la sentencia penal, con base
en la aplicacién de los numerales 7 y 9 del articulo 38 del Cédigo de Procedimiento Penal
(CPP). Segun estos numerales, los jueces de Ejecucion de Penas 'y Medidas de seguridad
deben aplicar “el principio de favorabilidad cuando debido a una ley posterior hubiere lugar
a reduccién, modificacion, sustituciéon, suspension o extinciéon de la sancién penal” (num. 7
art. 38 CPP), y deben reconocer la “ineficacia de la sentencia condenatoria cuando la norma

incriminadora haya sido declarada inexequible o haya perdido su vigencia”. (ndm. 9 art. 38
CPP).

4. Mediante providencias del 8 de julio de 2011 del Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Quibdd, y del 11 de noviembre de 2011, del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Quibdd, se negd la aplicacién del principio de favorabilidad asi como el
reconocimiento de la ineficacia de la sentencia. Respecto de estas decisiones, el actor
considerd que se vulneraban sus derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad,
al buen nombre y a elegir y ser elegido, por lo cual interpuso accién de tutela contra ellas.
Tanto los fundamentos de las decisiones referidas como los fundamentos de la accién de
tutela se reconstruiran en los acapites siguientes.

Decisiones de los Jueces de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad, demandadas
mediante accién de tutela.

Decisién del Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Quibdd

5. Como se relaté anteriormente, el ciudadano Murillo Urrutia solicit6 al Juez de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad el reconocimiento de la ineficacia de la sentencia penal, con
base en la aplicacion de los numerales 7 y 9 del articulo 38 del Cédigo de Procedimiento
Penal.

El Juez de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad sostuvo que el principio de
favorabilidad no se puede aplicar de manera desproporcionada, puesto que su utilizacion
exige que se haga de manera restrictiva para asegurar principios y valores como el debido
proceso y la igualdad que pueden resultar quebrantados cuando se retira de la vida juridica



una condena. Ello menos aln en el caso presente, donde las dos causales de ineficacia
que son taxativas no se encuentran soportadas minimamente. Por ello, la peticién del
condenado es que se aplique sin ningun limite dicho principio, hecho que conllevaria a la
inseguridad juridica e la impunidad frente a la pena accesoria consistente en la inhabilidad
para el desempefio de la funcién plblica consagrada en el inciso quinto del articulo 122 C.P.

Llamo el Juez la atencién sobre el deber de tener presente que realizar un juicio de tipicidad
en este estadio procesal vulnera el principio del juez natural, “incurriéndose por tanto en
una doble valoracién de los hechos, duplicidad que apunta a contravenir el derecho
fundamental al “non bis in idem™ menos en un proceso donde el actor contd con todas las
instancias juridicas que se pueden tener en una actuacion penal.”

Agregd que la condena no puede declararse ineficaz por cuanto el tipo penal previsto en el
articulo 136 de la Ley 100 de 1980 no se ha tornado atipico, por lo que continla siendo
punible en la nueva legislacion del articulo 399 de la Ley 599 del 2000. Ademas, la conducta
del ciudadano Murillo Urrutia indica que efectivamente fueron afectados los rubros del plan
operativo anual de inversiones cuya destinaciéon debia ser las zonas mineras del
Departamento del Chocé “para ser desviados en la construccién de una escuela”.

En este punto, el Juez de Ejecucién alude a los argumentos que en ese sentido fueron
expuestos en desarrollo del proceso penal al cabo del cual resulté condenado el tutelante.
Relata que en dicho proceso se sostuvo que, en gracia de discusion, al examinar la
conducta comportada por el ciudadano Luis Gilberto Murillo Urrutia, de cara con el articulo
399 de la Ley 599 de 2000, podria aseverarse que “... no concurren los elementos
normativos del tipo penal alli definido y, que por lo tanto no se puede seguir considerando

constitutiva de peculado por aplicacidon oficial diferente, tendria que aseverarse que la
misma se ha tornado atipica y en consecuencia impondria reconocer la ineficacia de la
sentencia condenatoria que informa el paginario, pues en tal contexto ldgico y juridico
resultaria entender que la norma incriminatoria (articulo 136 del decreto 100 de 1980)
habria perdido su vigencia; sin embargo, consideramos que este evento no ha acaecido en
el caso examinado, ya que el comportamiento por el que fue condenado aquel sigue siendo

tipico en la nueva legislacién penal sustantiva.”

Explica que el peticionario omite considerar el hecho que la conducta que origind la
condena continua siendo tipica. Tal conclusién tiene como fundamento “que los dineros con
los que se pago la reparacion del plantel educativo conocido en autos estaba destinada al
“saneamiento ambiental en zonas mineras del departamento del Chocé™ (...), y al amparo
de los articulos 366-1 de la constitucidon nacional y 47 de la ley 99 de 1993 los recursos
que se destinan al “saneamiento ambiental’, (...) [afectaron] la inversidén social a cargo de
CODECHOCO".

Concluye de lo anterior “que, si para la época de los hechos la  definicién del delito de
peculado por aplicacidon oficial diferente fuese sido idéntica a la que hoy trae el articulo 399
de la ley 599 de 2000, la conducta comportada por el doctor LUIS GILBERTO MURILLO
URRUTIA habria resultado ser tipica de esa conducta punible.”

Recurso de apelacion



6. Para la sustentacidn del recurso se expusieron distintos argumentos que, en lo sustancial,
expresaron que pese a haberse decretado la extinciéon de la pena accesoria impuesta al
ciudadano Murillo Urrutia, era procedente la peticidon de ineficacia de la sentencia porque
esta continuaba causandole perjuicios y vulneracién a sus derechos fundamentales.

También se adujo que la ineficacia del fallo no se solicité Unicamente con base en un fallo
del Consejo de Estado que decidié una situacion idéntica a la del ciudadano Murillo, sino
principalmente con sustento en la Constituciéon, la Ley 153 de 1887, el Cddigo de
Procedimiento Penal y la jurisprudencia constitucional. Con todo, el juez de primera
instancia desestimé dichas premisas bajo la consideracién de la no obligatoriedad del
precedente judicial, lo cual se limité a enunciar sin mayor sustentacion

Al planteamiento del a quo de acudir a un fallo anterior sobre ese mismo tema para
sostener que el delito no se habia tornado atipico y continuaba siendo punible y que aun
bajo la nueva norma el ciudadano Murillo Urrutia seguia siendo responsable porque habia
afectado la inversidén social, se contra argumenta en la sustentacién del recurso, que se
estaba confundiendo la descriminalizacién con al atipicidad de la conducta de dicho ex
servidor publico, a quien nunca se le habia imputado esa afectacion a la inversién social.

Decisién de segunda instancia

7. El Tribunal en segunda instancia confirma la decisiéon del Juzgado. Para ello, previa
presentacion de los antecedentes del caso, aduce en primer término que el Juzgado de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Quibdd ordend “...declarar la extincién de la
pena principal de PRISION y MULTA” y que “[plor consiguiente, al extinguirse la sancién
penal desaparece el poder punitivo del Estado por lo que una vez se declare y quede en
firme la providencia extintiva no hay lugar a continuar conociendo del asunto por parte de
los jueces, pues éstos sdélo pueden pronunciarse sobre aspectos que resulten

consustanciales con tal declaratoria frente a la culminacidén de la actividad punitiva y

sancionatoria.”

Seguidamente argumenta: “En ese orden de ideas, no hay lugar en esta instancia procesal
a que el Juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de la ciudad, se hubiese
pronunciado conforme lo pretende la defensa y su prohijado: MURILLO URRUTIA, en
reexaminar la situacién juridica de este profesional, con la finalidad de que se aplique el
principio de favorabilidad y consecuentemente se declare la ineficacia de la sentencia que
fuera proferida en contra suya, por el delito de peculado por aplicacién oficial diferente,
pues se encontraban frente a situaciones juridicas ya consolidadas en el tiempo, situacion
por la que no resultaba viable estudiar la solicitud presentada.”

Para dar soporte a su criterio, cita la sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 6 de
octubre de 2004, en la cual se considerd que “...frente a situaciones juridicas ya
consolidadas en el tiempo no puede aducirse la aplicacién retroactiva de la ley mas
favorable, pues el fendmeno se encuentra supeditado a que la situacion juridica respecto de
la cual se invoca haya ocurrido o se hubiese estructurado durante su vigencia, que no es el
caso presente donde la interrupcidn de la prescripcién con la ejecutoria de la resolucién de
acusacion se consolidd en vigencia del anterior estatuto penal.”



Cita también el ad quem la sentencia de 7 de febrero de 2007, en la cual la Corte Suprema
hace las siguiente precisiones: “En las anotadas condiciones, conforme ha sido dicho por la
Corte, no procede la consideracién del principio de favorabilidad, pues se trata de
situaciones consolidadas cuyos efectos estaban ligados al contenido de las normas vigentes
para cuando tuvieron ocurrencia y que por lo tanto no son susceptibles de ser
reexaminados en virtud de un posterior cambio de legislacién, pues, como de igual modo
sefialado pacificamente por la jurisprudencia de esta Corte, a los tramites agotados se les
aplica el principio de la preclusidn, segun el cual, el proceso se desarrolla a través de una
sucesion ordenada y continua de actos procesales que deben ejecutarse en un plazo
determinado para ellos. Por consiguiente, al expirar el término o agotarse la actuacién,
queda clausurada la oportunidad procesal y habilitado el estadio subsiguiente, en pos de la
culminacién del tramite a que haya lugar.”

Fundamentos de la accién de tutela

8. Contra las anteriores decisiones, el ciudadano Murillo Urrutia interpuso accién de tutela,
en esencia con base en los mismos argumentos que sustentaron la solicitud ante los jueces
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad. Asi, solicité se reconociera la ineficacia de la
sentencia y se declarara consecuentemente que no estaba incurso en la inhabilidad alguna
por causa de la condena penal derivada del peculado por destinacion oficial diferente.
Considerd adicionalmente el tutelante que con las decisiones aludidas se vulneran sus
derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad y al derecho a elegir y ser elegido.
Agregd que las interpretaciones que justificaron  tales fallos judiciales configuran una
verdadera via de hecho y un defecto sustantivo, en tanto no le otorgan al principio de
favorabilidad el alcance que tiene en la Constitucion y en las interpretaciones de la Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia.

Sefialé que esa era precisamente la situacion a la que se referian los articulos 79, numeral
7, de la Ley 600 de 2000 y 38, numeral 7, de la Ley 906 de 2004, al asignar a los jueces de
Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad “la aplicacién del principio de favorabilidad
cuando debido a una ley posterior hubiere lugar a reduccién, modificacién, sustitucion,
suspensién, o extinciéon de la sancion penal”.

Explicé que la figura juridica de la ineficacia de la sentencia “no tiene la tradicién ni arraigo
del principio de favorabilidad, pero en la forma como esta concebida en los articulos 79.7 de
la ley 600 de 2000 y 38.9 de la ley 906 de 2004, queda claro que su aplicacién exige un
previo juicio de favorabilidad y, por otro lado, reconocida ésta se llega inevitablemente a la
ineficacia”.

En efecto, dicen las citadas normas que los jueces de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad, conocen “del reconocimiento de la ineficacia de la  sentencia condenatoria
cuando la norma incriminadora haya sido declarada inexequible o haya perdido su
vigencia”. Aclara en relaciéon con esto, que es evidente que tratandose del delito de
peculado por aplicacién oficial diferente no hubo inexequibilidad del articulo 136 de la Ley
100 de 1980 que lo tipificaba, pero en relacién con lo referido de la pérdida de su vigencia
no puede sostenerse o mismo. Esto debido a que al empezar a regir la Ley 599 de 2000,
contentiva de una nueva y favorable tipificacién de tal ilicitud, la norma incriminadora



anterior obviamente perdié su vigencia.

Desarrolla esto con la idea segun la cual “la Unica razon juridica por la cual una norma penal
puede perder su vigencia es por su derogatoria expresa o tacita. En materia penal no es
posible la inaplicacion por desuso o por situaciones similares. Es decir, la expresiéon "haya
perdido su vigencia“ tiene que ser entendida necesariamente como una disposicion que ha
sido derogada, lo que podria ocurrir por quitarsele el caracter de delito o porque sin quitar
ese caracter se le introduzcan modificaciones a la descripcién tipica, con la cual también
variaran las conductas susceptibles de adecuarse al nuevo tipo penal”. Por lo que concluye
que la figura de la ineficacia se refiere a sentencias condenatorias dictadas con base en una
norma que después del fallo resulta derogada por otra mas favorable.

En este orden -continla- el articulo 136 del Cédigo Penal de 1980 perdié su vigencia, por
haber sido derogado expresamente por el articulo 399 de la Ley 599 de 2000. Con todo, la
inaplicacion del primero a los casos ocurridos antes de la vigencia del segundo depende,
por supuesto, de la favorabilidad de la norma posterior. “Entonces, si una persona fue
condenada con base en el citado articulo 136 y la sentencia se limité a dejar sentada
probatoriamente la  mera aplicacién oficial diferente de los bienes a su cargo, sin la
expresidon de otras circunstancias, le asistia el derecho a reclamarla ineficacia de la
sentencia con base en la nueva disposicién, por favorabilidad, situacién en que
precisamente se encuentra el doctor Luis Gilberto Murillo Urrutia”.

Denuncia que el juez penal cuyo fallo contiene la condena, en la exposicién de los hechos y
valoracion de su connotacidn juridico-penal, no mencioné expresa ni tacitamente que se
hubiera producido perjuicio adicional mas alla de la antijuricidad que en la resolucion de
acusacién se evalud asi: 'En este tipo penal no se protege (...) de manera directa el
patrimonio de la administracion y ni siquiera la posibilidad de disponibilidad sobre bienes de

los cuales es ella titular, sino la disciplina, la organizacion en la ejecucion del gastoy en la
utilizacion y/o empleo de los mismos, en aquellas hipétesis en que la beneficiaria con tal
comportamiento es la administracién, por lo tanto el presupuesto de la norma reside en
evitar la malversacion o mala administracion de los bienes del Estado.”

Recalca que no hubo alusién, siquiera implicita, a que la destinacién diferente que dio el
accionante a dichos bienes hubiera afectado la inversion social, el salario o prestaciones de
los servidores o cualquier otro factor de la administracion publica y, ademas, “la
antijuricidad se dio por satisfecha con la sola merma a la disciplina y organizacién en el
gasto publico, entonces, de ninguna manera tiene procedencia aducir tales hechos después
de proferiday ejecutoriada la sentencia”.

Plantea entonces la siguiente pregunta ;sera legal y ajustado a los derechos fundamentales
de defensa y debido proceso, que después de estar en firme una sentencia un juez de
ejecucion de penas, para negar derechos del condenado, deduzca circunstancias
agravantes o desfavorables no mencionadas y sustentandolas en dicho fallo?

Responde asi mismo diciendo que, “para todos los efectos posteriores a la sentencia
ejecutoriada, lo Unico valido es lo que ha sido aducido y sustentado en ésta, alin cuando en
ella se hayan expuesto hechos o circunstancias que por interpretacion pudieran dar lugar a
ciertas deducciones”. Es decir, no es por via de la inferencia o de la interpretacion que



pueden atribuirse o reconocerse hechos relevantes para la situacién juridica del procesado,
posteriores al fallo, sino Unicamente sobre la base de lo expresa y directamente
consignado en el cuerpo de este.

Explica que de esta situacion pueden derivarse dos hipdtesis: “1. No se reconocen
expresamente circunstancias desfavorables en el fallo, pero se exponen hechos de los
cuales es posible deducirlas, por interpretacion. 2. Ni siquiera se exponen hechos de los
cuales puedan deducirse después del fallo esas circunstancias desfavorables.” Y concluye
afirmando que ninguno de estos dos casos permite aplicar tales circunstancias
desfavorables, porque lo Unico que cuenta para todos los efectos posteriores a la sentencia
ejecutoriada, es exclusivamente lo que en ella se consigne de manera expresa y hubiera
podido ser controvertido. “Inclusive, bien se sabe que desde siempre la jurisprudencia ha
exigido congruencia, en todas las materias, entre la acusaciéon y la sentencia. Con mayor
razon hay que exigirla entre la sentencia y las actuaciones posteriores a ella, como cuando
se va a aplicar el subrogado de libertad condicional, redencién de pena por trabajo y estudio
y, por supuesto, cuando haya de hacerse un juicio de favorabilidad e ineficacia de la
sentencia”.

Entonces, en criterio del actor, no puede negarse el principio de favorabilidad y la
consecuente ineficacia de la sentencia sobre la base de apreciaciones ajenas al contenido
de la misma, como seria deducir subjetivamente que el accionante afecté en aquella
oportunidad la inversion social, cuando en el proceso no se adelanté diligencia alguna que
asi lo estableciera, ni en el texto del fallo se mencionara ello, expresa o tacitamente, como
un elemento de la antijuricidad. Sobre esto anade que para poder sostener “que la conducta
del doctor Murillo afecté la inversidn social, no es suficiente afirmar en abstracto que lo
relacionado con el medio ambiente tiene esa connotacién, sino que debe demostrarse
dentro del proceso que se trata efectivamente de esa forma de inversidn. En tal sentido
conviene remitirnos a algunos de los apartes de lo que al respecto expuso la H. Corte en el
fallo de casacion fechado del 12 de julio de 2009, referido al delito que nos ocupa: || “...La
riqueza descriptiva ahora tiene un claro contenido de antijuricidad al condicionar la
naturaleza delictiva del comportamiento a la necesaria causacion de un perjuicio de la
inversion social o de los salarios o prestaciones sociales de los servidores una vez se ha
efectuado la indebida aplicacion, o transmutacion de partidas presupuestales. || La Corte
con anterioridad ha precisado los alcances de los nuevos contenidos del tipo penal previsto
en el articulo 399 de Ila ley 599 de 2000 al insistir en que para predicar la concurrencia del
nuevo elemento normativo es necesario acreditar cabalmente la naturaleza social de las
partidas afectadas, para ello se ha de acudir a los Planes de Desarrollo Econdmico, es decir
del ambito Nacional o territorial, segin el caso. (Subrayas fuera de texto) (...) Si el delito de
peculado por aplicaciéon oficial diferente sélo es imputable a condiciéon de que cualquiera de
las conductas alli relacionadas perjudique la inversién social o los salarios o prestaciones
sociales de los trabajadores, es necesario establecer qué partidas presupuestales
responden a dichos contenidos. (...)Por lo tanto, no se basta ahora con comprobar la
destinacion oficial diferente de los recaudos publicos, el compromiso de sumas superiores a
las fijadas en el presupuesto o el invertir o utilizarlas en forma no previstas en el mismo, en
cuanto es necesario acreditar que alguna de tales conductas se ejecutd en perjuicio de la
inversion social o los salarios o prestaciones sociales de los servidores publicos. (...) La
necesaria transcripcion in extenso de las consideraciones del juez plural permite advertir



que se traté de un analisis en abstracto en cuanto probatoriamente no se acreditdé que con
el incumplimiento de la obligacion de trasladar los dineros de la sobretasa ambiental a la
CVC se hubiese derivado un perjuicio en relacién con la inversién social o los salarios y
prestaciones sociales de los servidores de la misma corporacién auténoma regional... [6].

En conclusion, si no fue probado en el proceso contra el actor que con su actuacion afectd la

inversidn social, ni asi se dijo expresa o tacitamente en la sentencia. Por lo tanto, se trata

de un ingrediente normativo del nuevo tipo  penal de peculado por aplicacién oficial

diferente que, de ninguna manera, puede darse por reunido implicitamente en la conducta

de dicho ex servidor publico. Insiste en que “para deducir consecuencias desfavorables al

procesado, después de quedar en firme la sentencia condenatoria, es necesario que en ésta
se haya hecho manifestacién expresa de tales circunstancias...”

Cita como precedente la demanda de nulidad del acto administrativo de la Comisién
Escrutora Departamental de Boyacd, que declaré la eleccidn del ciudadano Miguel Angel
Bermudez Escobar para el cargo de Gobernador de ese Departamento para el periodo 2001
- 2003, que registra el Acta General de Escrutinio del 5 de noviembre de 2000, suscrita por
los Delegados del Consejo Nacional del Estado Civil y correspondiente a las elecciones del
29 de octubre del mismo afo.

Relata que esta se sustenta en el hecho de que el ciudadano Bermidez Escobar fue
condenado por el delito de peculado, mediante la sentencia del 15 de octubre de 1985,
proferida por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Tunja, Confirmado por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Tunja el 3 de marzo de 1986, cuya revision fue declarada
impréspera por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en providencia del
6 de marzo de 1996. Y en que de conformidad con el inciso final del articulo 122 de la
Constitucidn Politica y el articulo 17 de la ley 190 de 1995, que corresponde al 592 del
Cddigo Penal, el elegido Gobernador se hallaba inhabilitado para serlo.

Aduce que entonces, el tipo penal, en la modalidad imputada al ciudadano Bermudez
Escobar dentro del proceso penal que se le adelantd por el delito de peculado por aplicacién
oficial diferente, quedd por fuera de la previsidbn legislativa y por ende dejé de ser
juridicamente relevante. Asi, es un hecho que hoy carece de ilicitud y obviamente de
sancién. Pero como subsisten los efectos de las sentencias que se cifid a ese tipo penal,
ahora se debe tener en cuenta la norma posterior, con efecto retroactivo al acto que se le
imputa que es el de la eleccion de gobernador.

Asi, aclara que la nueva norma penal es ampliamente favorable a los intereses de
demandado, circunstancia que tiene profundas repercusiones en este proceso, habida
cuenta que debe serle aplicada, con plenos efectos hacia el pasado, hasta restituirle sus
derechos politicos sub iudicie, como si la norma anterior jamas hubieses existido. Ello
debido a que uno de los elementos de la inhabilidad era la sentencia condenatoria que
ahora perdié todo su fundamento con la expedicién de la nueva ley penal, lo cual abre paso
a la sélida conclusion de que el decaimiento del antecedente penal elimina la inhabilidad y
restablece la legalidad del acto electoral demandado.

Enfatiza la conclusién del Consejo de Estado en este analisis, segin la cual bien podria
replicarse que las decisiones penales han hecho transito a cosa juzgada, circunstancia que



las haria inmodificables; “sin embargo, la Sala, ademas de que no las desconoce, ni las ha
sometido a controversia alguna, resalta que la perduracién de sus efectos politicos es
discutible dentro del proceso contenciosos administrativo y que ese es el alcance de esta
sentencia”.

Decision del juez de tutela objeto de revisién

9. La Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia negé el amparo de los
derechos fundamentales invocados, para lo cua asumié como validos los argumentos
expresados por los Jueces de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad. Agrega que en
virtud del principio de autonomia judicial, resulta razonable la interpretacion adoptada por
estos jueces penales sobre el alcance del principio de favorabilidad en materia de
inhabilidades, cuando la condena genera la mencionada inhabilidad. Por ende, no
corresponde reabrir la discusién en sede de tutela como si se tratara de una tercera
instancia.

Competencia

1. Es competente la Corte Constitucional para revisar la decision proferida dentro de la
accion de tutela de la referencia de conformidad con lo dispuesto en los articulos 86 y 241,
numeral 90., de la Constitucidén Politica y en concordancia con los articulos 31 a 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Presentacion del caso y problema juridico objeto de discusién.

2. El ciudadano Luis Gilberto Murillo Urrutia fue condenado por la Sala Penal del Tribunal
Superior de Quibdd, mediante sentencia de segunda instancia, proferida el 29 de agosto de
1997, por el delito de peculado por aplicacién diferente (art. 136 antiguo Cdédigo Penal -
Decreto Ley 100 de 1980). Esta sentencia, a su vez, revocé el fallo absolutorio dictado por
el Juez Primero Penal del Circuito de Quibdé el 10 de junio de 1997. La responsabilidad
penal se deriva del hecho que cuando el accionante fue director de la Corporacién
Auténoma Regional para el Desarrollo Sostenible del Departamento del Chocé
(CODECHOCO), celebrd un contrato por cinco millones de pesos con el objeto de realizar
una reparacion locativa a una escuela, destinando de manera diferente los recursos
imputados al programa denominado “saneamiento ambiental en zonas mineras del
Departamento del Chocd”, para invertirlos en el sector educacién. Contra el fallo
condenatorio aludido se interpuso recurso de casacién, en la modalidad de discrecional,
pero la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia lo inadmitié por falta de técnica, por
medio de providencia del 17 de marzo de 1998, por lo cual quedd ejecutoriada la sentencia
condenatoria en su contra[7].

Con la expedicion de la Ley 599 de 2000 (Cédigo Penal), se adoptd una estructura distinta
del delito de peculado por aplicacién oficial diferente en su articulo 399. El derogado
articulo 136 del Antiguo Cddigo Penal (Decreto-Ley 100 de 1980) establecia que incurria en
el delito de peculado por aplicacién oficial diferente el servidor publico “que dé a los
bienes del Estado o de empresas o instituciones en que éste tenga parte, cuya
administraciéon o custodia se le haya confiado por razén de sus funciones, aplicacion oficial
diferente de aquella a que estdan destinados, o comprometa sumas superiores a las fijadas



en el presupuesto, o las invierta o utilice en forma no prevista en éste”, mientras que el
articulo 399 del Cdédigo Penal actualmente vigente (Ley 599 de 2000) exige ademas de lo
anterior, que la distinta aplicacién de los recursos acontezca “en perjuicio de la inversién
social o de los salarios o prestaciones sociales de los servidores”. Por esto solicitd el
reconocimiento de la ineficacia de la sentencia penal condenatoria pues en criterio del
accionante, la norma vigente es mas favorable que aquella con base en la cual fue
condenado[8].

Luego de lo anterior, el ciudadano Luis Gilberto Murillo Urrutia se inscribié como candidato a
las elecciones para la Gobernacion del Chocd el 25 de julio de 2011. Fue elegido
popularmente como Gobernador del Chocé en elecciones celebradas el 30 octubre de 2011,
para el periodo 2012-2015. Y, como se enuncié en la relaciéon de hechos de la solicitud de
amparo, en razén a que por virtud del inciso final del articulo 122 C.P., la sentencia penal
condenatoria contra el ciudadano Murillo Urrutia se configura como la base de una
inhabilidad para ser elegido o designado como servidor publico y para contratar con el
Estado, el accionante solicité al Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad (oficio
del 30 de mayo de 2011) el reconocimiento de la ineficacia de la sentencia penal, con base
en la aplicacién de los numerales 7 y 9 del articulo 38 del Cédigo de Procedimiento Penal
(CPP). Segun estos previsiones normativas, los jueces de Ejecucién de Penas y Medidas de
Seguridad deben aplicar “el principio de favorabilidad cuando debido a una ley posterior
hubiere lugar a reduccién, modificacidn, sustitucién, suspension o extincién de la sancion
penal” (ndm. 7 art. 38 CPP), y deben reconocer la “ineficacia de la sentencia condenatoria
cuando la norma incriminadora haya sido declarada inexequible o haya perdido su
vigencia”. (num. 9 art. 38 CPP).

3. El Juez de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Quibdé (en providencia del 8 de
julio de 2011) y el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Quibdé (en providencia del 11 de
noviembre de 2011), negaron la aplicacién del principio de favorabilidad asi como el
reconocimiento de la ineficacia de la sentencia.

Para el efecto argumentaron, en general, que el principio de favorabilidad no es aplicable al
caso en tanto se trata de una situacién juridica consolidada, frente a la cual no es posible
pretender la aplicacion de una norma posterior, asi esta sea favorable. Agregan que, en
gracia de discusién, si fuera posible analizar el caso del tutelante, ya fallado y
ejecutoriado, a la luz de la nueva norma, valga decir el articulo 399 del actual Cédigo Penal,
seria igualmente tipica su conducta, pues destinar el presupuesto del rubro “saneamiento
ambiental” a un sector distinto, implica afectar la inversidn social, tal como lo describe la
nueva estructura del tipo penal de peculado por aplicacion oficial diferente (art 399 C.P).
Sobre la solicitud de reconocimiento de la ineficacia de la sentencia, sostienen que no es
viable porque para ello el Cédigo de Procedimiento Penal (art. 38-9) exige que la norma
incriminadora haya sido declarada inexequible o haya perdido su vigencia, y lo cierto es que
el peculado por aplicacién oficial diferente estd vigente en el ordenamiento juridico
colombiano, solo que la descripcion tipica contiene ahora una condiciéon adicional.

4. Respecto de estas decisiones, el actor considerd que se vulneraban sus derechos
fundamentales al debido proceso, a la igualdad, al buen nombre y a elegiry ser elegido, por
lo cual interpuso accién de tutela contra ellas. En consecuencia, solicité al juez de amparo



que reconociera la figura de la ineficacia de la sentencia. Fundamentd esta solicitud en que
las decisiones de los jueces de Ejecucion de Penas omitieron la aplicacién del principio de
favorabilidad penal, a partir de una interpretacién errada tanto del alcance de este principio
como de la figura de la ineficacia de la sentencia condenatoria consagrada en el régimen
penal actualmente vigente, con lo cual dichas decisiones constituyen un defecto sustantivo
que se configura en una via de hecho.

Dicho yerro hermenéutico radica, a su juicio, en que el principio de favorabilidad en materia
penal es aplicable incluso frente a situaciones juridicas consolidadas, pues su alcance se
define justamente en el contexto de transito normativo y respecto incluso de condenados,
como sucede en el caso analizado. Y otro error consiste en asumir que la modificacion del
tipo penal se interpreta en el sentido de que este todavia estd vigente pero con una
exigencia adicional en la descripcidn tipica. Afirma que el principio de legalidad en materia
penal significa que los tipos en su estructura estan o no vigentes, pero no pueden estarlo
parcialmente. Luego el tipo penal de peculado por aplicacién oficial diferente como fue
aplicado al tutelante ya no esta vigente porque su estructura es otra.

Agregd que las decisiones aludidas desconocieron ademas precedentes de la Seccidn
Quinta del Consejo de Estado, en los que en aplicacion del principio de favorabilidad
después de la expedicién del actual Coédigo Penal, se negd la nulidad de la eleccién de unos
funcionarios de eleccién popular que habian sido condenados por el delito de aplicacion
oficial diferente con base en la norma pertinente del Antiguo Cddigo Penal (art. 136 del
Decreto Ley 100 de 1980). Relatd que en estas decisiones se declaré que la inhabilidad
derivada de la condena penal no se configuraba, siempre que ante la aplicaciéon de la nueva

norma al caso ya fallado no se detectara tipicidad en la conducta que dio lugar a la
condena. Asi, no se configuraba la inhabilidad de cuestién porque esta era consecuencia
directa de la condena penal, cuya base es una conducta que ha dejado de ser relevante
penalmente en el ordenamiento juridico. De lo cual se desprende que las consecuencias de
esta conducta, entre ellas la inhabilidad, haya dejado de ser relevante.

Asunto preliminar. La sentencia adoptada por el Consejo de Estado

5. De manera previa a determinar el problema juridico que subyace en el asunto analizado,
asi como la metodologia para su solucidn, la Corte considera necesario exponer un hecho
sobreviniente a los fallos objeto de revisidn que esta estrechamente relacionado con el
asunto de la referencia. La Seccién Quinta del Consejo de Estado adoptd sentencia del 26
de junio de 2013[9], mediante la cual se resolvié declarar la nulidad del Acuerdo No. 016
de diciembre 20 de 2011, proferido por el Consejo Nacional Electoral, por el cual se declard
la eleccién de Luis Gilberto Murillo Urrutia como Gobernador del Chocé para el periodo
2012-2015.

Para la Corte Constitucional, es claro que la decisién aludida estda estrechamente
relacionada con el objeto de discusién de la presente revision de tutela. Esto en tanto el
fallo referido del Consejo de Estado tiene como  fundamento la configuracién para el
ciudadano Murillo Urrutia de la inhabilidad prevista en los articulos 30-1 de la Ley 617 de
2000 y 122 de la Constitucion, segun la cual no podra ser elegido quien haya sido
condenado penalmente en cualquier tiempo por la comisién de delitos a titulo de dolo (art.



30-1 L.617/00) o contra el patrimonio publico (art 122 C.P.). Y, tal como se acaba de
relatar, la pretension del actor Murillo Urrutia en el presente caso es que mediante la
aplicaciéon del principio de favorabilidad y del reconocimiento de la ineficacia de la
sentencia, se declare que la inhabilidad referida no se configura.

6. Teniendo en cuenta esto, el Magistrado Sustanciador, mediante Auto del 24 de agosto de
2013, corri6 traslado del expediente a la Seccién Quinta del Consejo de Estado para que, si
lo consideraba conducente, se pronunciara acerca de las pretensiones y el problema juridico
de esta providencia de revision de tutela, con fundamento en que la decisién a tomar por

esta Corte en el presente caso podria eventualmente incidir en la decisién referida
adoptada por el Consejo de Estado - Seccidén Quinta, con lo cual pretendié también
garantizar el derecho de defensa y contradiccion del alto tribunal que adoptd dicha decisidn.

A su turno, este mismo argumento fue presentado a la Sala Plena de la Corte Constitucional,
con el propdsito de que esta asumiera el conocimiento de la actual revision de tutela ante la
posibilidad cierta de que la decisiéon del presente asunto afectara el fallo adoptado por el
Consejo de Estado. Por esta razén, en sesion del 31 de julio de 2013 la Sala Plena de la
Corte Constitucional decidié asumir competencia para conocer del asunto, en los términos
del inciso segundo del articulo 54A del Acuerdo 05 de 1992 - Reglamento de la Corte
Constitucional, segun el cual el pronunciamiento de la Corte en sede de tutela sobre las
decisiones ordinarias de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, deben ser
llevadas por el Magistrado Sustanciador a la Sala Plena, para que esta decida si asume su
conocimiento.

A su turno, el Consejero Ponente respondié al traslado y solicitdé a la Corte que dejara sin
efectos el auto de vinculacién o que lo sometiera a conocimiento de la Sala Plena para que
esta decidiera sobre la posibilidad de estudiar en esta sentencia el fallo aludido de la
Seccién Quinta, el cual no fue impugnado en la demanda de tutela objeto de estudio.
Argumentd, en sintesis, que el fallo del Consejo de Estado que anula la eleccién de quien es
ahora tutelante, no puede ser revisado por la Corte Constitucional en el presente caso, pues
ni siquiera podia haberse incluido en la demanda de tutela, ya que cuando el actor Murillo
Urrutia la interpuso, el fallo en cuestién no habia sido proferido. Ademas, dicho fallo del
Consejo de Estado no puede ser objeto de analisis en sede de revision de tutela, por cuanto
ello implicaria la imposibilidad de ejercer el derecho de defensa, como quiera que la Seccion
Quinta no podria impugnar la decisién de amparo, pues se omitieron las instancias debidas
y previas a la revisién eventual por parte de la Corte.[10]

De conformidad con lo expuesto, corresponde entonces a la Sala Plena de la Corte
Constitucional explicar, previo el analisis de los problemas juridicos surgidos de la accién de
amparo objeto de andlisis, sobre el proceso de nulidad electoral que fue decidido mediante
la decisién adoptada por el Consejo de Estado.

7. Como se acaba de afirmar, la Secciéon Quinta del Consejo de Estado en sentencia del 26
de junio de 2013, resolvié declarar la nulidad del Acuerdo No. 016 de diciembre 20 de 2011,
proferido por el Consejo Nacional Electoral, por el cual se declaré la eleccién de Luis Gilberto
Murillo Urrutia como Gobernador del Choc6 para el periodo 2012-2015. Este fallo tuvo



origen en demandas de nulidad que sostuvieron que el ciudadano Luis Gilberto Murillo
Urrutia estaba incurso en la causal de inhabilidad consagrada en el articulo 30, numeral 19,
de la Ley 617 de 2000, asi como en el argumento de que el acto de eleccién acusado
resultaba contrario al articulo 122 de la Constitucién Politica, pues el ciudadano Murillo
Urrutia fue encontrado penalmente responsable, a titulo de dolo, por el delito de peculado
por aplicacidn oficial diferente, mediante sentencia en la que temporalmente se le privd de
su libertad[11].

El ciudadano Luis Gilberto Murillo Urrutia se opuso a la demanda de nulidad y alegd que
existia una falta de técnica de las demandas pues incurrieron en apreciaciones vagas, que
en atencidn al principio de favorabilidad consagrado en el articulo 29 de la C.P. debia
revisarse si el cambio en los presupuestos facticos de tipificacién del delito de peculado por

aplicacién oficial diferente, esto es, la afectaciéon del rubro de “inversién social” o de
“salarios y prestaciones de los servidores publicos”, se materializaban o no. Agregd que
como tales presupuestos no se encontraban presentes en su caso, no se configuraba la
causal de inhabilidad prevista en el numeral 12 del articulo 30 de la Ley 617 de 2000, ni
tampoco la del articulo 122 Superior.

8. El Tribunal Administrativo de Chocd, que conocié de la accion de nulidad en primera
instancia, dict6 sentencia el 30 de noviembre de 2012 en la que negd las pretensiones de la
demanda. Para ello sostuvo que, en atencidén al principio constitucional de favorabilidad,
decayeron los efectos penales de la sentencia condenatoria del demandado y, por lo tanto,
no se configuraron las causales de inhabilidad establecidas en los articulos 30, numeral 19,
delaley 617 de 2000y 122 de la Constitucidn Politica. Para ello, luego de un estudio del
concepto de inhabilidad y de otro referido a la aplicacién del principio de favorabilidad en
materia electoral, recalcé que segun lo probado en el proceso, se tenia que en la sentencia
condenatoria en materia penal no se establecié que la conducta del sefior Murillo Urrutia
hubiere afectado la inversion social o los salarios o prestaciones sociales de los servidores
publicos de COODECHOCO. Por esta razdén, no se cumplian con los presupuestos para que
se imputara la inhabilidad.

En el mismo sentido, manifestd el Tribunal que si bien es cierto, de acuerdo con lo
establecido en la Ley 99 de 1993, los recursos de las Corporaciones Autdnomas Regionales
hacen parte del gasto publico, en el sub judice no podia considerarse que se hubiere
afectado la inversion social al realizar las reparaciones de la escuela “Pascual de
Andagoya”, pues lo contrario implicaria un contrasentido ya que equivaldria a decir que se
perjudicaria la inversion social al realizar un gasto social.

Frente a la decision anterior se presentd salvamento de voto, en el cual se expresd que
resultaba claro que en el caso concreto no se ponia en duda el alcance de las inhabilidades,
sino la aplicacién del principio de favorabilidad, esto es, si dadas las condiciones del caso
concreto, podia considerarse que la conducta realizada por el sefior Murillo Urrutia en 1993,
y en vigencia del Cddigo Penal de 1980, ya no es punible de acuerdo al articulo 399 de la
Ley 599 de 2000. Y en este orden, de acuerdo con lo establecido en el articulo 47 de la Ley
99 de 1993, los recursos destinados a preservaciéon y saneamiento ambiental son
considerados gasto publico social, razén por la cual, en cualquier caso, si se cumple con lo
establecido en el Cédigo Penal actual, en el sentido de materializarse la afectacion a la



inversién social. Sobre el particular se sostuvo que “[s]i las corporaciones auténomas
regionales, tienen finalidades relativas a la preservacion del medio ambiente y el
aprovechamiento de los recursos naturales, cumpliendo objetivos de interés publico,
participando en los procesos de elaboracion y desarrollo de los planes de desarrollo de las
entidades territoriales pero [...] es obvio que no pueden operar libremente para arreglar
escuelas y colegios de las regiones como vanamente lo acepta la mayoria, por loables que
sean tales conductas puesto que para dichas acciones afirmativas estatales estan las
Secretarias de Educacién de las entidades territoriales certificadas de conformidad con la
Ley 60 de 1993 y normas complementarias”.

Los ciudadanos demandantes presentaron y sustentaron recurso de apelacién en contra de
la decisién de primera instancia adoptada por el Tribunal Administrativo del Chocd, en el
cual reiteran los argumentos principales de la demanda original de nulidad electoral.

9. La Seccién Quinta del Consejo de Estado conocié del recurso de apelacién en comento.
Abordé el problema juridico consistente en determinar si el ciudadano Murillo Urrutia se
encontraba o no incurso en las causales de inhabilidad de los articulos 30-1 de la Ley 617
de 2000 y 122 inciso quinto de la Constitucion, y, en caso afirmativo, si por las
especificidades del caso el cambio normativo en el tipo penal de peculado por apropiacién
oficial diferente tenia la virtualidad de hacer cesar los efectos inhabilitantes.

Finalizado el tramite de instancia, el fallo de nulidad mencionado se sustentd en primer lugar,
en la modificacion de la jurisprudencia del Consejo de Estado relativa a los efectos de la
favorabilidad, tras reconocer y reconstruir los criterios de dos casos anteriores fallados por
la misma Seccién, en los que en situaciones facticas idénticas se concluyd que en aplicacion
del principio de favorabilidad, no se configuraba la inhabilidad aludida.

Este cambio de jurisprudencia fue justificado por la Seccién Quinta del Consejo de Estado en

(i) que el principio de favorabilidad no es aplicable en materia electoral; (ii) la existencia de

reserva legal para regular el régimen de inhabilidades; (iii) la finalidad que persigue la

inhabilidad permanente para ciudadanos condenados penalmente, (iv) la existencia de un

pronunciamiento previo del Juez Natural (el juez penal), y (v) por el caracter intemporal que
reviste a la conducta inhabilitante analizada.

10. Sobre la improcedencia de la aplicacion del principio de favorabilidad en materia
electoral, se explicd que el articulo 29 C.P. dispone que “en materia penal, la ley permisiva
o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o
desfavorable”. Por ello, su alcance “no opera plenamente en todas las areas del derecho
sino que lo hace de forma especifica en los llamados regimenes sancionatorios como lo son
el derecho penal y el derecho disciplinario”. Ademas de que también tiene cabida en materia
laboral, pues el Constituyente acogié como una modalidad de la favorabilidad, en el articulo
53 Superior, el hecho de aplicar la “situacién mas favorable al trabajador en caso de duda
en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho”.

Luego de esta aclaracién preliminar, sostiene la Seccién Quinta del Consejo de Estado que
lo cierto es que la referida favorabilidad no tiene cabida en el derecho electoral. Explica
que “[L]os procesos que se adelantan por virtud de una accién publica, como la de nulidad
electoral, no plantean un litigio en estricto sentido pues proponen un control sobre la



legalidad de un acto administrativo”[12]. “El ordenamiento juridico consagra la accién
electoral como mecanismo judicial que permite realizar el control de legalidad en abstracto
del acto de eleccidn, que es lo que, en realidad, pretende la parte demandante”[13]. En
suma, “el contencioso de nulidad electoral se instituyd con el propdsito de revisar la mera
legalidad objetiva o juridicidad del acto demandado, este es, aquel declarativo de una
eleccion, pero nunca como un examen de la conducta desplegada por el candidato que
resultd elegido. Asi, la nulidad de un acto electoral no se concibe como una sancion, y por lo
tanto en esta disciplina no resulta admisible la aplicacidén del principio de favorabilidad
para determinar la configuracién de las inhabilidades”.

Concluye que, “aceptar la procedencia de este principio, generaria para el derecho
electoral y el régimen de inhabilidades, una incertidumbre en cuanto a los elementos que
materializan las causales, al mismo tiempo que conllevaria que el juez electoral
desconociera su competencia para fungir como legislador, aplicando excepciones a un
régimen que no las tiene establecidas y que sélo a éste Ultimo le corresponde definir, lo que
a todas luces es inaceptable.”

11. Sobre la existencia de reserva legal para la regulacion del régimen de inhabilidades, se
sostuvo que en el marco de las entidades territoriales el articulo 293 C.P. especificamente
delega en el legislador la atribucién de desarrollar el régimen de inhabilidades. Dicho texto
establece que “sin perjuicio de lo establecido en la Constitucidn, la ley determinara las
calidades, inhabilidades, incompatibilidades, fecha de posesién, periodos de sesiones, faltas
absolutas o temporales, causas de destitucion y formas de llenar las vacantes de los
ciudadanos que sean elegidos por voto popular para el desempefio de funciones publicas en
las entidades territoriales. La ley dictara también las demas disposiciones necesarias para
su eleccién y desempefio de funciones”. Y, se concluye que “con fundamento en la referida
reserva legal, no puede validamente el juez establecer excepciones a las causales
inhabilitantes, de las que el legislador no se haya ocupado”.

Por lo anterior al verificar los elementos subjetivos y objetivos exigidos por el legislador y
por la Constitucién, se concluye que todos ellos se cumplen para declarar configurada la
inhabilidad en caso del ciudadano Murillo Urrutia. De este modo, se afirma que “la sola
existencia de la condena, en los términos anteriores, elimina la obligacién del juzgador de
hacer andlisis en los aspectos no contemplados por la norma constitucional. Cualquier
interpretacion contraria, generaria que el juez electoral se atribuyera competencias propias
del constituyente al desarrollar las excepciones que este Ultimo no ha previsto”.

12. Sobre la finalidad que persigue la inhabilidad permanente para ciudadanos condenados
penalmente, sostiene que se presenta como criterio para sustentar la inaplicabilidad del
principio de favorabilidad en materia electoral, a propdsito de las inhabilidades cuya
configuracidn tienen origen en una condena penal. Explica que las causales de inhabilidad
defienden principios relativos a la reivindicacidn principio de la representacion, la probidad
en la administracién publica y la proteccion de los intereses colectivos. “<Telos> de la
norma que se desdibujaria si en materia electoral se acepta la tesis de la favorabilidad”.

El propdsito de las inhabilidades estudiadas es impedir que cualquier persona que ha sido
condenada por un delito doloso a pena privativa de la libertad, en el caso de lo dispuesto en



el articulo 30-1 de la Ley 617 de 2000, pueda ejercer en cualquier tiempo un cargo de
eleccion popular. Esto por cuanto “quien ha sido condenado penalmente por esa clase de
delitos pierde la posibilidad de ejercer cargos de eleccién popular por cuanto lesioné
intereses que para la sociedad eran de relevancia en el momento en que se juzgé la
conducta y, en consecuencia, ese desconocimiento impide a quien asi actud, desempenar la
funcion publica desde cargos que impliquen el ejercicio de la  confianza de la voluntad
popular, precisamente, por el hecho de haber actuado en contravia de los intereses que el
Estado busca proteger a través del régimen penal.”

Igual sucede, en criterio del alto tribunal, con el articulo 122 C.P., pues los fines buscados
con la reforma constitucional, se dirigen a recriminar las condenas por la comisién de
delitos que afecten el patrimonio del Estado o aquellos relacionados con la pertenencia,
promocién o financiacion de  grupos armados ilegales, delitos de lesa humanidad o el
narcotrafico en Colombia o0 en el exterior. La intencidn del Constituyente fue “elevar como
primera causal de inhabilidad para los cargos de eleccién popular <el haber sido
condenado en cualquier época por sentencia judicial, a pena privativa de la libertad,
excepto por delitos politicos y culposos>, articulo 179, numeral 1, para los Congresistas;
197, inciso 2 para Presidente y Vicepresidente y en el articulo 293 defiri6 al legislador el
establecimiento de las calidades e inhabilidades de los ciudadanos que sean elegidos por
voto popular, quien en aplicacién del articulo 304 Superior, reprodujo esta causal de
inhabilidad también para los gobernadores.”

Concluye que, las inhabilidades en cuestién buscan asegurar que quien llega a esa
dignidad, la de gobernador, no tenga tacha alguna en su conducta para enaltecer el
ejercicio de las funciones del cargo que se le confian mediante el voto ciudadano. En este
punto se cita la jurisprudencia constitucional (Sentencias C-780 de 2001 y C-209 de 2000)
en donde se ha sostenido que “en uno de los grupos estan las inhabilidades relacionadas
directamente con la potestad sancionadora del Estado, la cual se desenvuelve en los
ambitos penal, disciplinario, contravencional, correccional y de punicion por indignidad
politica. Segun lo ha sefialado esta Corporacidn, a través de la potestad sancionadora el
Estado cumple diferentes finalidades de interés general. Asi, por medio del derecho penal,
qgue no es mas que una de las especies del derecho sancionador, el Estado protege bienes
juridicos fundamentales para la convivencia ciudadana y la garantia de los derechos de la
persona. Pero igualmente el Estado ejerce una potestad disciplinaria sobre sus propios
servidores con el fin de asegurar la moralidad y eficiencia de la funcién publica”[14].

Y sobre la inhabilidad por condenas penales se alude al criterio constitucional segun el cual
“en realidad, las normas que prohiben el ejercicio de cargos publicos a quienes han sido
condenados a pena privativa de la libertad sin limite de tiempo -lo ha dicho la Corte -, antes
que juzgarse a partir de la sancién impuesta al ciudadano, deben evaluarse desde la
perspectiva de la exigencia que se impone al ejercicio del cargo, pues de este modo no sélo

se logra conservar incélume la idoneidad del servidor publico en lo que toca con el
desarrollo y ejecucion de sus funciones, sino también permite transmitirle a la comunidad
un cierto grado de confianza en lo relativo al manejo de los asuntos de interés general, pues
hace suponer que éstos se encuentran a cargo de personas aptas cuyo comportamiento no
ha sido objeto de reproche juridico alguno”[15].



Bajo la misma idea se recurre a lo expresado en sentencia C-373 de 2002 en la que se
aseverd que el propésito de esta inhabilidad no es el de penalizar la conducta del
sancionado sino el de proteger el interés publico mediante la materializacion de los
principios de idoneidad, probidad y moralidad[16].

Concluye de lo anterior la Seccién Quinta lo siguiente: “el hecho de que una conducta ya no
sea relevante desde la dptica penal para este momento, para el derecho electoral, resulta
inane si se revisa la finalidad de las inhabilidades en comento. El reproche esta ciertamente
en que la conducta delictiva cometida, en cualquier época, hace al elegido indigno de la
representacion de los ciudadanos, también en cualquier época, incluso si su conducta dejé
de ser relevante desde la perspectiva penal, en aras de la reivindicacién del principio de
representacion, la probidad en la administracion publica y la proteccién de los intereses
colectivos”.

13. En relacion con la existencia de un pronunciamiento previo del juez penal se sostuvo en

la sentencia analizada que “so pena de comprometer los principios de cosa juzgada y juez

natural, no puede desconocer lo que han decidido las autoridades penales judiciales

competentes, que ya en varias o0casiones se pronunciaron, primero, para encontrar

configurado el delito, luego para no acceder a la casacion y a la revisidn como recursos

extraordinarios, y finalmente, respecto de los presupuestos para decretar la ineficacia de la
sentencia en consideracién al principio de favorabilidad.”

14. Por Ultimo, sobre por el caracter intemporal que reviste a la conducta inhabilitante
analizada, aduce el Consejo de Estado que en el ordenamiento juridico estan previstas
inhabilidades intemporales; asi, el articulo 122 de la Constitucidn Politica establece, que “no
podran ser inscritos como candidatos a cargos de eleccidn popular, ni elegidos (...) quienes
hayan sido condenados, en cualquier tiempo, por la comision de delitos (...)". En el mismo
sentido, el articulo 30 de la Ley 617, en el numeral primero, sefiala que “No podra ser
inscrito como candidato, elegido o designado como Gobernador: 1. Quien haya sido
condenado en cualquier época por sentencia judicial, (...)". En ese orden de ideas, se tiene
que es la misma Constitucién Politica la que prevé estas inhabilidades “intemporales”.

Sobre el particular, trajo a colacion lo sefalado en la sentencia C-426 de 2002, la cual
considerd que “[e]n desarrollo de su funcién interpretativa constitucional, esta Corporacion
tuvo oportunidad de definir el alcance del articulo 122 del Estatuto Superior a propdsito de
una demanda dirigida contra el articulo 17 de la Ley 190 de 1995, que permitia la
rehabilitacién de servidores publicos condenados por delitos contra el patrimonio estatal. ||
Asi, en Sentencia C-038 de 1996 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz) la Corte Constitucional
declaré inexequible la citada norma por considerar que la inhabilidad consagrada en el
articulo 122 Superior es una inhabilidad intemporal que, por su misma naturaleza, impide
tiempos inferiores de purga. Al respecto, la Corte sostuvo que el texto constitucional no
permitia al legislador establecer inhabilidades inferiores a la intemporal en el caso de los
servidores publicos condenados por delitos contra el patrimonio del Estado y para efectos
de que los mismos pudieran ocupar de nuevo un cargo publico. (...)"

La Seccién Quinta deriva de estos criterios normativos y jurisprudenciales que el caracter
intemporal de las inhabilidades, surgido de las expresiones “en cualquier tiempo” y “en



cualquier época” hace que resulte “irrelevante adentrarse al estudio de la aplicacion de la
favorabilidad penal en el ambito electoral, pues de suyo la intemporalidad lo excluye.”

Finalmente, en lo que respecta al caso concreto concluye que si bien una conducta
desplegada con anterioridad fue considerada delito y en la actualidad deja de tener tal
entidad por variaciones en la ley punitiva, no quiere esto decir que la sentencia
condenatoria, dictada bajo la vigencia de la primera norma, haya dejado de existir.
Entonces, “la sola circunstancia de la existencia de la condena penal materializa la
inhabilidad, puesto que, ejecutoriada tal circunstancia evidencia la realidad el hecho de que
en su momento quien hoy es elegido desconocid aquello que le estaba prohibido y, por ese
solo hecho, desde la perspectiva electoral, perdié la posibilidad de representar a los
ciudadanos en los cargos para los cuales esta prevista la respectiva inhabilidad”.

Problema juridico

15. La exposicidén de los contenidos centrales de la razén de la decision de la sentencia
adoptada por la Seccién Quinta del Consejo de Estado, lleva a la Corte a concluir que lo
planteado en esa providencia esta estrechamente relacionado con la solucién del problema
juridico contenido en la accion de tutela de la referencia. En efecto, el reclamo planteado
por el demandante radica en que los jueces accionados debieron declarar la ineficacia de
las sentencias penales en su contra, ante la supuesta atipicidad de la conducta cometida
conforme a la actual legislacion sobre el delito de peculado por destinacion oficial
diferente. Ante esa ineficacia, sustentada en la aplicacién del principio de favorabilidad, el
actor pretende que se elimine la inhabilidad para el ejercicio de funciones publicas de que
trata el articulo 122 C.P.

Esta pretensidn es negada por la Secciéon Quinta del Consejo de Estado, alto tribunal que, a
través de una modificacion de su precedente, ofrece distintas razones para concluir que la
aplicacién del principio de favorabilidad no es de recibo en el caso de las inhabilidades para
el ejercicio de las funciones publicas, esencialmente porque tal régimen no es corresponde
a un ambito propio del derecho sancionador, sino a la garantia de la transparenciay la
probidad en el ejercicio de dichas funciones. Ademas, considerd que la evaluacién sobre la
procedencia de la aplicacion del principio de favorabilidad en el caso analizado es un asunto
gue debe ser analizado por el juez penal, en tanto instancia propia para resolver tales
topicos, sin que los mismos hagan parte del ambito de decisidn judicial de la justicia
contencioso.

16. A partir de esta comprobacidn, la Corte debe resolver dos problemas juridicos diferentes
y sucesivos, a saber:

16.1. En primer término, debera determinarse si procede la acciéon de tutela contra
decisiones judiciales, en aquellos casos en que luego de formularse la solicitud de amparo,
un érgano judicial de cierre adopta una decisién que resuelve en Ultima instancia sobre el
debate juridico que motivé la accidn constitucional.

Para resolver esta controversia, la Sala Plena recapitulara los aspectos centrales de su
precedente sobre la procedencia de la accidon de tutela contra decisiones judiciales. Luego,
se detendra en definir las condiciones de cualificacidon que ese precedente ha fijado en lo



relativo a la tutela contra sentencias proferidas por las altas cortes. Luego, a partir de ese
precedente, resolvera el asunto planteado.

16.2. Unicamente en caso que la respuesta al primer problema juridico sea afirmativa, la
Sala debera determinar si en el caso analizado se vulneraron el principio a la igualdad, al
debido proceso y los derechos politicos del actor, por el hecho que tanto la jurisdiccion
penal como contencioso  administrativa se hayan negado a declarar la ineficacia de la
sancion penal por el delito de peculado por destinacidn oficial diferente, en razén de la
modificacidon de la descripcidn tipica del delito y con ello, dejar sin efectos la inhabilidad
para el ejercicio de cargos publicos prevista en el articulo 122 C.P.

Para resolver estos interrogantes la Sala reconstruira las lineas jurisprudenciales sobre (i) el
alcance y ambito de aplicacién del principio de favorabilidad y (ii) su incidencia en la
configuracién de inhabilidades originadas en condenas penales.

Procedencia excepcional de la accion de tutela contra providencias judiciales. Criterios de
procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales. Defecto sustantivo.
Reiteracion de jurisprudencia[17]

17. Como quiera que en el caso concreto se ataca mediante accién de amparo contra las
sentencias proferidas por los jueces de ejecucion de penas, es necesario reiterar el
precedente de la Corte Constitucional acerca de la tutela contra providencias judiciales,
labor que a continuacién asume la Sala.

Con base en lo dispuesto en el articulo 86 constitucional en cuanto a la procedencia del
recurso de amparo respecto de acciones u omisiones de cualquier autoridad publica, esta
Corte se encontr6 por primera vez ante la posibilidad de admitir la procedencia de la accion
de tutela contra providencias judiciales al estudiar la constitucionalidad de las normas que
al respecto incluia el Decreto 2591 de 1991. En esa oportunidad, mediante la sentencia
C-543 de 1992, este Tribunal declaré la inconstitucionalidad de los articulos 11, 12 y 40 del
Decreto 2591 de 1991, que regulaban el ejercicio de la accién de tutela contra providencias
judiciales. No obstante haber declarado la inconstitucionalidad de las normas mencionadas,

la Sala precisé que existe la posibilidad excepcional de controvertir decisiones judiciales a
través del recurso de amparo, cuando tales decisiones conculquen derechos de caracter
iusfundamental. En ese sentido, esta Corte manifesto:

“De conformidad con el concepto constitucional de autoridades publicas, no cabe duda de
que los jueces tienen esa calidad en cuanto les corresponde la funcidon de administrar
justicia y sus resoluciones son obligatorias para los particulares y también para el Estado.
En esa condicién no estan excluidos de la accién de tutela respecto de actos u omisiones
que vulneren o amenacen derechos fundamentales, lo cual no significa que proceda dicha
accidon contra sus providencias. Asi, por ejemplo, nada obsta para que por la via de la
tutela se ordene al juez que ha incurrido en dilacién injustificada en la  adopcion de
decisiones a su cargo que proceda a resolver o que observe con diligencia los términos
judiciales, ni rifie con los preceptos constitucionales Ila utilizacién de esta figura ante
actuaciones de hecho imputables al funcionario por medio de las cuales se desconozcan o
amenacen los derechos fundamentales, ni tampoco cuando la decisién pueda causar un
perjuicio irremediable, para lo cual si esta constitucionalmente autorizada la tutela pero



como mecanismo transitorio cuyo efecto, por expreso mandato de la Carta es puramente
temporal y queda supeditado a lo que se resuelva de fondo por el juez ordinario
competente. En hipdtesis como estas no puede hablarse de atentado alguno contra Ia
seguridad juridica de los asociados, sino que se trata de hacer realidad los fines que
persigue la justicia. Pero, en cambio, no estad dentro de las atribuciones del juez de tutela la
de inmiscuirse en el tramite de un proceso judicial en curso, adoptando decisiones paralelas
a las que cumple, en ejercicio de su funcion, quien lo conduce, ya que tal posibilidad esta
excluida de plano en los conceptos de autonomia e independencia funcionales, a los cuales
ya se ha hecho referencia. De ningin modo es admisible, entonces, que quien resuelve
sobre la tutela extienda su poder de decisidn hasta el extremo de resolver sobre la cuestion
litigiosa que se debate en un proceso, o en relacion con el derecho que alli se
controvierte.”[18]

18. En consecuencia, en la sentencia T-543 de 1992 se admitié la procedencia
excepcional[19] de la accién de tutela, pues los jueces y tribunales, en su condicion de
autoridades publicas y tratdndose de funcionarios judiciales, pueden vulnerar derechos
fundamentales en el marco de su funcién de impartir justicia.[20] Asi, para la Corte es claro
que los jueces no pueden estar exentos del escrutinio que impone el respeto a las garantias
fundamentales, ni, en consecuencia, de la posibilidad de que sus decisiones sean infirmadas
a través del recurso de amparo, cuando estas decisiones conllevan a vulneraciones de
derechos fundamentales.

19. A partir de esos razonamientos, esta Corporacion comenzd a utilizar el criterio de via de
hecho, como pauta orientadora para determinar la procedencia excepcional de la accién de
tutela contra providencias judiciales. Se entendié asi que una via de hecho tenia lugar
cuando la decision judicial conllevaba una violacién flagrante y grosera de la Constitucidn,
por cuenta de la actuacidn caprichosa y arbitraria de la autoridad jurisdiccional. Asi
adoptada, consideraba esta Corte, la decisiéon ya no se encuentra en el ambito de lo juridico,
sino que constituye una via de hecho judicial:

20. Con el tiempo este razonamiento y el concepto original de via de hecho se vieron
superados por una sélida y amplia jurisprudencia constitucional, vigente actualmente.
Conforme a esta doctrina constitucional, el concepto de via de hecho resulta incluido en uno
mas amplio, relativo a los requisitos de procedibilidad de la accién de tutela contra
providencias judiciales: unos de caracter general (requisitos formales de procedibilidad) y
otros especificos (de tipo sustancial que corresponden a eventos en los que un fallo puede
comportar la vulneracién o amenaza de derechos constitucionales fundamentales).

Estos requisitos fueron compilados primero en la Sentencia T-462 de 2003 y posteriormente

en la Sentencia C-590 de 2005.[22] Asi, en la sentencia C-590 de 2005 este Tribunal partio
de advertir que la procedencia de la accién de tutela contra decisiones judiciales

encuentra fundamento no solo en el articulo 86 C.P. sino también en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (art. 2) y en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (art. 25), incorporados en el orden interno por mandato del articulo 93 C.P. Con
base en esas disposiciones, el Estado colombiano se encuentra en la obligacién de
implementar un recurso sencillo, efectivo y breve de proteccién efectiva de los derechos
fundamentales contra cualquier accién u omision de las autoridades publicas que pudiera



vulnerarlos.[23] Conforme a lo anterior, desde la perspectiva de asegurar la realizacion de
este derecho se hace necesario disponer de un mecanismo judicial que permita demandar
la proteccidn de los derechos de los ciudadanos cuando, en ejercicio de sus atribuciones
como autoridad publica, los jueces los desconozcan, vulneren o amenacen con vulnerarlos.

21. Con base en estas consideraciones, esta Corporacion en la mencionada sentencia C-590
de 2005 definié entonces los requisitos generales que hacen procedente la accién de tutela
contra una providencia judicial, asi como las causales especificas para su procedibilidad
una vez interpuesto el recurso de amparo, vale decir, aquellas que determinan su posible
éxito como medio para invalidar providencias judiciales:

“[L]os casos en que procede la accidén de tutela contra decisiones judiciales han sido
desarrollados por la doctrina de esta Corporacién tanto en fallos de constitucionalidad,
como en fallos de tutela. Esta linea jurisprudencial, que se reafirma por la Corte en esta
oportunidad, ha sido objeto de detenidos desarrollos. En virtud de ellos, la Corporacion ha
entendido que la tutela sélo puede proceder si se cumplen ciertos y rigurosos requisitos de
procedibilidad. Dentro de estos pueden distinguirse unos de caracter general, que habilitan
la interposicién de la tutela, y otros de caracter especifico, que tocan con la procedencia
misma del amparo, una vez interpuesto.”[24]

22. Asi, los requisitos generales de procedencia de la accién de tutela cuando se dirige a
controvertir una providencia judicial son:

22.1. La relevancia constitucional de la cuestién que se discute a la luz de los derechos
fundamentales de las partes.[25] En atencién a este primer requisito general de
procedencia, la tarea inicial del juez de tutela consiste en “indicar con toda claridad y de
forma expresa porqué la cuestion que entra a resolver es genuinamente una cuestion de
relevancia constitucional que afecta los derechos fundamentales de las partes.”[26]

22.2. El cumplimiento del requisito de subsidiariedad de la accién de tutela, de manera que
se hubieren agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial
existentes para dirimir la controversia, salvo que se trate de evitar la consumacién de un
perjuicio iusfundamental irremediable.[27] Con esto se pretende asegurar que la
procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales no termine vaciando las
atribuciones que la propia Constitucion Politica y la ley han asignado a otras jurisdicciones,
con la consecuente indebida concentracion de los poderes inherentes a ellas en la
jurisdiccién constitucional.

22.3. La inmediatez en la interposicién de la accion de tutela, vale decir, que esta se
hubiere interpuesto en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que originé
la vulneracion. Lo anterior encuentra fundamento en el texto mismo del articulo 86 C.P.,
que establece la accién de tutela con el fin de asegurar la “protecciéon inmediata” de
derechos constitucionales fundamentales. Por el contrario, como ha manifestado esta
Corte, permitir que la accién de tutela proceda meses o alin afos después de proferida la
providencia judicial, implicaria el sacrificio de los principios de cosa juzgada y seguridad
juridica, privando todas las decisiones judiciales de la certidumbre necesaria para ser
mecanismos institucionales legitimos de resolucién de conflictos.[28]



22.4. El caracter decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los
derechos fundamentales de la parte actora, cuando se trate de alegar la existencia de una
irregularidad procesal.[29]

22.5. La identificacion por la parte actora en sede de tutela de los hechos que dieron lugar a
la presunta vulneracion de derechos fundamentales y que tal vulneracién hubiere sido
alegada en el proceso judicial ordinario, siempre que esto haya sido posible.

22.6. Por Gltimo, la censura de una providencia judicial que no corresponda a una sentencia
adoptada en un proceso de tutela, pues admitir el recurso de amparo contra la sentencia
que puso fin a un proceso de tutela seria tanto como permitir que los debates sobre la
proteccidn de los derechos fundamentales se prolongasen de manera indefinida.[30]

De esta manera, el primer nivel de analisis que tiene el juez de tutela ante un recurso de
amparo contra providencias judiciales consiste en establecer si en el caso bajo examen se
cumplen los requisitos o causales de procedibilidad de caracter general que ahora enumera
la Sala.

23. Asi, solo cuando se compruebe el cumplimiento de los requisitos de procedibilidad antes
explicados, el juez constitucional podra conceder el amparo solicitado, a condicién que se
acredite la ocurrencia de alguno de los defectos constitutivos de las denominadas causales
especificas de procedibilidad de la tutela contra sentencias. Estos defectos refieren a las
siguientes hipétesis:

23.1. Defecto orgdnico, que se presenta cuando el funcionario judicial que dicta la decision
carece, de manera absoluta, de competencia para ello.

23.2. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actué completamente
al margen del procedimiento establecido.

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

23.4. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en
normas inexistentes o inconstitucionales[31] o que presentan una evidente y grosera
contradiccion entre los fundamentos y la decisién.

23.5. Error inducido o via de hecho por consecuencia, el cual se configura cuando la
autoridad judicial ha sido engafnada por parte de terceros y ese engafio lo ha llevado a
tomar una decisidon que afecta derechos fundamentales.

23.6. Decision sin motivacion, que se configura cuando el funcionario judicial no da cuenta
de los fundamentos facticos y juridicos en los que se apoya su decision.

23.7. Desconocimiento del precedente, que se manifiesta, por ejemplo, cuando un juez
ordinario aplica una ley limitando sustancialmente el alcance de un derecho fundamental,
apartandose del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental
vulnerado.



23.8. Violacion directa de la Constitucion.[32]

24. En sintesis, cumplidos los requisitos o causales de caracter general para la
procedibilidad de la accidn de tutela contra providencias judiciales, asi como alguno de los
defectos constitutivos de las causales especificas, el juez  constitucional debe dejar sin
efecto la providencia judicial atacada mediante la accion de tutela y conceder el amparo
solicitado de los derechos fundamentales conculcados con la actuacion del juez o tribunal
respectivo. De esta manera, con el desarrollo de esta jurisprudencia y con la precisiéon de
los requisitos, tanto generales como especificos, de procebibilidad de la accién de tutela
contra providencias judiciales, este Tribunal ha procurado conservar “un equilibrio
adecuado entre los principios de cosa juzgada, autonomia e independencia judicial -pilares
de la administracién de justicia en un estado democratico-, y la prevalencia y efectividad de
los derechos fundamentales -razén de ser del estado constitucional y democratico de
derecho-."[33]

25. Ahora bien, la Sala recuerda que la censura planteada por el accionante tiene por objeto
la verificacién acerca de si se vulneran sus derechos fundamentales a partir de
interpretaciones segun las cuales en su caso, por tratarse de una sentencia penal
condenatoria ejecutoriada y por ende, una situacion juridica consolidada, no hay lugar a
aplicar el principio de favorabilidad a propdsito de la posterior modificacién de la norma
incriminadora que fundamentd la condena. Asi, por tratarse de una modificacién al tipo
penal que fundamentd la condena y no de la derogacién del tipo penal en cuestién, no es
procedente el reconocimiento de la ineficacia de la sentencia ni la consecuente eliminacion
de la inhabilidad permanente surgida de Ila sentencia condenatoria; ademas de ser estas
interpretaciones presuntamente contrarias a los precedentes de la Seccién Quinta del
Consejo de Estado, en los que después de la expedicion del actual Cédigo Penal se negé la
nulidad de la eleccién de unos funcionarios de eleccidn popular que habian sido condenados
por el delito de aplicacion oficial diferente con base en la norma pertinente del Antiguo
Cédigo Penal (art. 136 del Decreto Ley 100 de 1980). Esto bajo el argumento de que en
aplicacién del principio de favorabilidad no se configuraba en la actualidad, a raiz del
cambio normativo, la inhabilidad del articulo 122 de la Constitucién cuyo sustento es, entre
otras causales, haber sido condenado en cualquier tiempo por delitos contra el patrimonio
publico.

Como quiera que la tutela se funda en la presunta inconstitucionalidad de la mencionada
interpretacidn, a continuacion se hara una breve referencia a la jurisprudencia sobre el
defecto sustantivo como causal especifica de procedencia de la tutela contra sentencias
judiciales.

Sobre el defecto sustantivo como causal especifica de procedibilidad de la accién de tutela
contra providencias judiciales

26. En primer lugar, conviene recordar cual es el fundamento del reconocimiento del
defecto sustantivo como una causal especifica de procedibilidad de la accién de tutela

contra providencias judiciales. Al respecto, este Tribunal ha sefialado que la “construccion
dogmatica del defecto sustantivo como causal de procedibilidad de la accién de tutela,
parte del reconocimiento de la competencia asignada a las autoridades judiciales para



interpretar y aplicar las normas juridicas, fundada en el principio de autonomia e
independencia judicial, no es en ningln caso absoluta. Por tratarse de una atribucion
reglada, emanada de la funcién publica de administrar justicia, la misma se encuentra
limitada por el orden juridico preestablecido y, principalmente, por los valores, principios,
derechos 'y garantias que identifican al actual Estado Social de Derecho.”[34]

Al sintetizar los requisitos generales y las causales especificas de procedibilidad de la
accién de tutela contra providencias judiciales, esta Corporacién, en la sentencia C-590 de
2005, describio el defecto sustantivo como “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 decisién.”[35]

A partir de esa definicidon, la jurisprudencia constitucional ha desarrollado una serie de
subreglas que permiten determinar la existencia de un defecto sustantivo. En este sentido,
son multiples los pronunciamientos de este Tribunal en los que se han precisado
circunstancias en las que se puede estar frente al denominado defecto sustantivo[36]. Al
respecto, la sentencia SU-448 de 2011[37] sintetizd los supuestos de configuracion de un
defecto material o sustantivo asi:

(i) cuando la decisidn judicial tiene como fundamento una norma que no es aplicable,
porque a) no es pertinente[38], b) ha perdido su vigencia por haber sido derogada[39], c¢)
es inexistente[40], d) ha sido declarada contraria a la Constitucion[41], e) a pesar de que
la norma en cuestién esta vigente y es constitucional, “no se adecua a la situacion factica a
la cual se aplicd, porque a la norma aplicada, por ejemplo, se le reconocen efectos distintos
a los expresamente senalados por el legislador”[42]

(ii) cuando pese a la autonomia judicial, la interpretacion o aplicacién de la norma al caso
concreto, no se encuentra, prima facie, dentro del margen de interpretacion razonable[43]

o “la aplicacién final de la regla es inaceptable por tratarse de una interpretacion
contraevidente (interpretacion contra legem) o claramente perjudicial para los intereses
legitimos de una de las partes”[44] o cuando en una decisidn judicial “se aplica una norma
juridica de manera manifiestamente errada, sacando del marco de la juridicidad y de la
hermenéutica juridica aceptable tal decision judicial”[45]

(iii) cuando no toma en cuenta sentencias que han definido su alcance con efectos erga
omnes[46],

(iv) la disposicion aplicada se muestra, injustificadamente regresiva[47] o contraria a la
Constitucion[48].

(v) cuando un poder concedido al juez por el ordenamiento se utiliza “para un fin no
previsto en la disposicion”[49]

(vi) cuando la decisién se funda en una interpretacion no sistematica de la norma,
omitiendo el anadlisis de otras disposiciones aplicables al caso[50]

(vii) cuando se desconoce la norma del ordenamiento juridico constitucional o
infraconstitucional aplicable al caso concreto.[51]



(viii) cuando se adopta una decisién “con una insuficiente sustentacion o justificacion de la
actuacién[52] que afecte derechos fundamentales”[53];

(ix) “cuando se desconoce el precedente judicial[54] sin ofrecer un minimo razonable de
argumentacién, que hubiese permitido una decision diferente si se hubiese acogido la
jurisprudencia[55]”[56], o

27. Luego de evidenciados los elementos esenciales de la accion de tutela contra decisiones
judiciales, asi como las condiciones que permiten predicar la existencia de un defecto
sustantivo, debe la Sala determinar si el analisis en comento es posible respecto de asuntos

decididos por un fallo judicial que no ha sido objeto de amparo particular y especifico.
Esto especialmente cuando se trata de una decisién adoptada por un 6rgano de cierre de la
administracién de justicia, como sucede en el caso analizado respecto de la sentencia
proferida por la Seccién Quinta del Consejo de Estado.

La accién de tutela contra sentencias de altas cortes

28. El analisis anterior demuestra que la jurisprudencia constitucional ha sido
particularmente cuidadosa en términos de definicién de los requisitos de procedibilidad, asi
como las causales que deben comprobarse para la procedencia de la accién de tutela
contra decisiones judiciales. Este alto nivel de escrutinio responde a la necesidad de
ponderar la proteccidon de los derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la
administracion de justicia, frente a la garantia de la independencia judicial. En razén de su
reconocimiento institucional y la importante investidura que tienen los jueces, sus
decisiones se presumen compatibles con la Constitucién y la ley, siendo solamente
impugnables a través de las vias previstas en el ordenamiento juridico. En el caso particular
de la accion de tutela contra sentencias, es claro que la negacidn de la validez de la
sentencia judicial depende que se compruebe, de manera cierta y suficiente, que el fallo
es abiertamente contrario a la Constitucion. De ahi que, de manera consistente, la
jurisprudencia en comento insista en el caracter excepcional de la procedencia de la accidon
de tutela contra sentencias.

29. La jurisprudencia constitucional ha sostenido que este grado de escrutinio para la
procedencia de la accién de tutela contra sentencias cobra mayor exigencia cuando se trata
de solicitudes de amparo promovidas contra decisiones adoptadas por las altas cortes. Esto
debido a que la funcién jurisdiccional que ejercen esas autoridades se distingue de la que
adoptan otros jueces, merced de su competencia constitucional de unificaciéon de
jurisprudencia. En efecto, conforme lo dispuesto por los articulos 234 y 235-1 C.P., la Corte
Suprema de Justicia es el maximo tribunal de la justicia ordinaria y tiene a su cargo fungir
como Corte de Casacién, esto es, de unificacidon sobre la interpretacién de las normas
legales aplicadas en los asuntos sometidos a su jurisdiccion. A su vez, el articulo 237-1 C.P.
confiere al Consejo de Estado la naturaleza de tribunal supremo de lo  contencioso
administrativo, con idénticas funciones de unificaciéon a las antes planteados.

Esta funcidn ha sido entendida la Corte como una competencia de indole constitucional, que
confiere caracter vinculante a las interpretaciones fijadas tanto por la Corte Suprema como
por el Consejo de Estado. De alli que (i) los jueces de inferior jerarquia estén Ilamados a

sequir el precedente fijado por la clspide de su jurisdiccidn, asi como por la jurisprudencia



constitucional; (ii) las posibilidades de apartarse de ese precedente sean excepcionales y
estén sometidas a condiciones facticas y argumentativas exigentes; y (iii) se radique en las
altas cortes la funcion de  modificacién de su propio precedente, competencia también
vinculada a exigencias particulares, que hagan a ese cambio compatible con la
Constitucion, particularmente con el debido proceso y el principio de igualdad.

Sobre este particular, la Corte ha recalcado el valor que, desde la Constitucién, adquiere el
precedente de las altas cortes. Asi, refiriéndose a las competencias de tales tribunales, la
jurisprudencia sefiala que “[r]lesulta valido que dichas autoridades, merced de la autonomia
que les reconoce la Carta Politica, puedan en eventos concretos apartarse del precedente,
pero en cualquier caso esa opcidn argumentativa estd sometida a estrictos requisitos,
entre otros (i) hacer explicitas las razones por las cuales se aparte de la jurisprudencia en
vigor sobre la materia objeto de escrutinio judicial; y (ii) demostrar suficientemente que la
interpretacion alternativa que se ofrece desarrolla de mejor manera los derechos, principios
y valores constitucionales. Esta opcidn, aceptada por la jurisprudencia de este Tribunal,
esta sustentada en reconocer que el sistema juridico colombiano responde a una tradicion
de derecho legislado, la cual matiza, aunque no elimina, el caracter vinculante del
precedente, lo que no sucede con otros modelos propios del derecho consuetudinario,
donde el precedente es obligatorio, basado en el principio del stare decisis. || Sin embargo,
debe resaltarse que la opcidn en comento en ningin modo habilita a las autoridades
judiciales para, en el ejercicio distorsionado de su autonomia, opten por desconocer el
precedente, tanto de caracter vertical como horizontal, ante la identidad de supuestos
juridicos y facticos relevantes, sin cumplir con los requisitos antes mencionados. Por lo
tanto, resultaran inadmisibles, por ser contrarias a los principios de igualdad, legalidad y
sequridad juridica, posturas que nieguen la fuerza vinculante prima facie del precedente,
fundamenten el cambio de jurisprudencia en un simple arrepentimiento o cambio de
parecer, o sustenten esa decisién en el particular entendimiento que el juez o tribunal
tengan de las reglas formales de derecho aplicables al caso. En otras palabras, para que la
objecion al precedente jurisprudencial resulte valida, conforme a la perspectiva expuesta,
debera demostrarse a que esa opcién es imperiosa, en tanto concurren razones sustantivas
y suficientes para adoptar esta postura, en tanto el arreglo jurisprudencial existente se
muestra inaceptable. Estas razones, a su vez, no pueden ser otras que lograr la vigencia de
los derechos, principios y valores constitucionales. En cambio, cuando el desconocimiento
del precedente solo obedece a una actuacién arbitraria del funcionario judicial, se esta ante
un abierto desconocimiento del principio de legalidad, sometido a las sanciones y demas
consecuencias juridicas que el ordenamiento reserva para conductas de esa naturaleza.
Incluso, la Corte ha reconocido que tales decisiones arbitrarias, que desconocen
injustificadamente el contenido y alcance de una regla juridica, fijada con criterio de
autoridad por una alta corte, puede configurar el delito de prevaricato, puesto que en esos
casos no solo se estad ante la ausencia de disciplina jurisprudencial, sino también ante una
decisién que se aparte radicalmente del orden juridico.[59]"[60]

30. Conforme a la raigambre y funcion constitucional de las sentencias proferidas por las
altas cortes, la Corte ha concluido que la tutela contra dichas decisiones responde a
estandares exigentes y precisos, que solo pueden suplirse cuando se pruebe que el fallo
respectivo es incompatible con la Constitucién. Esto supone, a su vez, una valoracion
estricta de los vicios alegados, en un marco que privilegia la autonomia judicial y que opta



por la invalidez constitucional de la sentencia Unicamente en aquellos casos en que, de
manera indiscutible y luego de un analisis suficiente, resulta opuesta a la Carta Politica.

Asi lo ha sefalado la jurisprudencia constitucional, al afirmar que “[t]ratdndose de tutelas
contra sentencias proferidas por Altas Cortes, en particular por la Corte Suprema de Justicia,
maximo tribunal de la jurisdiccién ordinaria y el Consejo de Estado, tribunal supremo de lo
contencioso administrativo, se han fijado mayores restricciones. En estos casos, ademas de
requerirse lo anterior, la tutela “es mas restrictiva, en la medida en que sélo tiene cabida
cuando una decision rifie de manera abierta con la Constitucién y es definitivamente
incompatible con la jurisprudencia trazada por la Corte Constitucional”[61]. Asi, la tutela
contra sentencias es un mecanismo para asegurar la primacia de los derechos
fundamentales excepcional y sometido a importantes restricciones formales y materiales
que se hacen mas estrictas aln, cuando se trata de sentencias de las Altas
Corporaciones.”[62]

31. A partir de esta premisa, la Sala  Plena ha identificado un grupo de restricciones
predicables de la accion de tutela contra sentencias proferidas por las altas cortes. Esta fue
la labor adelantada por la Corte en la sentencia SU-917/10, en la cual se identificaron un
grupo de condiciones que, ademas de las explicadas en apartes anteriores del presente
fallo, deben cumplirse para la procedencia de la accién de tutela en el escenario analizado.
En razén de la importancia de estas reglas para la decision del primero de los problemas
juridicos planteados, la Sala sintetizarad a continuacién su contenido:

31.1. El punto de partida del analisis se basa en reconocer, como se explicé en precedencia,
que la Constitucién adscribe a las altas cortes la funcién de unificacion jurisprudencial y en
ese sentido, la condicidn de intérprete autorizado de las normas legales, lo que implica el
caracter prima facie obligatorio y vinculante de tales formulas interpretativas.

32.1. En ese orden de ideas y con el fin de evitar que esa funcién de interpretacion
vinculante del orden legal sea escrutado por jueces de inferior jerarquia, concurren normas
reglamentarias que ordenan que las acciones de tutela contra sentencias de altas cortes
sean conocidas por los mismos tribunales que profirieron el fallo. En tal sentido, el numeral
segundo del articulo 1° del Decreto 1382 de 2000 determina que lo accionado contra la
Corte Suprema, el Consejo de Estado o la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura, serd repartido a la misma corporacion y se resolvera por la sala de decision,
seccidon o subseccion que corresponda de conformidad con el reglamento interno de cada
alta corte.[63]

32.2. La accidn de tutela contra decisiones judiciales se justifica en la necesidad de otorgar
uniformidad a la interpretacion sobre el contenido y alcance de los derechos
fundamentales. De alli que no se trate de un ejercicio de correccidn, por parte de la justicia
constitucional, de la labor judicial adelantada por otras jurisdicciones, sino un analisis
sobre la validez constitucional de las mismas. Esto explica que solo sera procedente la
accion de tutela contra sentencias cuando de su contenido se derive una infraccion directa
de los derechos fundamentales, particularmente del debido proceso y del acceso a la
administracion de justicia. En términos de la sentencia de unificacién en comento “[u]na de
las  principales razones que justifican la procedencia de la tutela contra sentencias



judiciales es la imperiosa necesidad de que exista una interpretacion unificada sobre el
alcance y limites de los derechos fundamentales; y ésta es la principal misién de la Corte
Constitucional en sede de revisidén de los fallos de tutela (art. 86 y 241-9 CP). Sobre el
particular, en la reciente Sentencia C-713 de 2008, que examind la constitucionalidad de la
reforma a la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia, la Corte precisé lo siguiente: ||
“En el asunto bajo examen, al atribuirse a las Salas de Casacion de la Corte Suprema Ia
facultad de seleccionar las sentencias objeto de su pronunciamiento “para los fines de
unificacién de la jurisprudencia, proteccion de los derechos constitucionales fundamentales
y control de legalidad de los fallos”, la Corte considera que los propdsitos para los cuales se
prevé la casacién se ajustan al ordenamiento Superior, en la medida en que armonizan con
los fines que por su naturaleza corresponden a esa institucion. || No obstante, debera
declarar inexequible la expresion “fundamentales”, puesto que, como fue explicado
anteriormente, la casacién apunta no sélo a la proteccion de derechos fundamentales, sino
también a la salvaguarda de los demdas derechos reconocidos en el ordenamiento
constitucional, atendiendo criterios de justicia material segun el principio de prevalencia del
derecho sustancial en la administracion de justicia. Recuérdese que “también la
interpretacion de las disposiciones procesales que regulan ese recurso debe interpretarse
de conformidad con ese principio” (C-668 de 2001). || Ademas, la Constitucion ha
consagrado la accién de tutela y asignado a la Corte Constitucional la revisiéon eventual de
los fallos de instancia, para asegurar por esa via la interpretacion uniforme en materia de
derechos fundamentales en particular.”

De este modo, cuando se trata de decisiones adoptadas por las altas cortes en ejercicio de
su funcidon constitucional de unificacién de jurisprudencia, la procedencia de la accién de
tutela depende de un escrutinio particularmente estricto, el cual demuestre de forma
fehaciente que la decision respectiva excedid la referida competencia de unificacién e
interpretacion autorizada de las normas legales, a través de una vulneracion manifiesta de
los derechos constitucionales. En caso que ese estandar no pueda verificarse, primara la
validez del ejercicio de la competencia de unificacion jurisprudencial.

Debe insistirse, entonces, en que la procedencia de la accién de tutela contra sentencias,
particularmente las proferidas por las altas cortes, no esta en modo alguno basada en una
simple divergencia interpretativa entre lo decidido y la posicion hermenéutica de la justicia
constitucional. En cambio, lo que se exige es que la sentencia de la alta corporacién
contraiga una afectacién cierta de los derechos fundamentales. A este respecto, la Sala
Plena coincidié en la sentencia SU-917/10 en afirmar que “... la tutela contra providencias
judiciales de las altas Corporaciones es mas restrictiva, en la medida en que sélo tiene
cabida cuando una decisidn rifie de manera abierta con la Constitucion y es definitivamente

incompatible con la jurisprudencia trazada por la Corte Constitucional al definir el alcance
y limites de los derechos fundamentales o cuando ejerce el control abstracto de
constitucionalidad, esto es, cuando se configura una anomalia de tal entidad que exige la
imperiosa intervencidn del juez constitucional. En los demas eventos los principios de
autonomia e independencia judicial, y especialmente la condicién de 6érganos supremos
dentro de sus respectivas jurisdicciones, exigen aceptar las interpretaciones y valoraciones

probatorias aun cuando el juez de tutela pudiera tener una percepcion diferente del casoy
hubiera llegado a otra conclusién.”



32.3. Finalmente, la jurisprudencia en comento ha planteado que, desde el punto de vista
institucional, el estandar diferenciado de la accidén de tutela contra decisiones de altas
cortes se demuestra por el hecho que el Acuerdo 5 de 1992 - Reglamento de la Corte
Constitucional, modificado por el Acuerdo 1 de 2008, disponga en su articulo 54A que los
fallos sobre acciones de tutela instauradas contra providencias de la Corte Suprema de
Justicia y del Consejo de Estado deberan ser llevados por el magistrado a quien le
corresponda en reparto a la Sala Plena, la cual determinara si asume su conocimiento.

Bajo esta ldgica, el Reglamento pretende que aquellas decisiones de revision de fallos de
tutela contra sentencias de altas cortes tengan la posibilidad de someterse al maximo grado
de deliberaciéon posible, que para el caso de la Corte Constitucional es la Sala Plena. Esto
precisamente por la indole de la funcién que cumplen las altas cortes y la necesidad
correlativa que los fallos que cuestionen esa competencia de unificacidon jurisprudencial
cumplan con el estandar estricto antes explicado.

A partir de estas consideraciones, la Sala asumira la solucién del primero de los problemas
juridicos explicados en el fundamento juridico 16 de esta sentencia, labor que adelanta a
continuacion.

La accién de tutela debe negarse ante la existencia del fallo del Consejo de Estado, el cual
no fue objeto de amparo constitucional

33. Los argumentos anteriormente planteados concurren en que la procedencia de la
accion de tutela contra sentencias proferidas por las altas cortes depende de un analisis
especifico y  estricto, el cual permita concluir que la decisidon es incompatible con la
Constitucion, al vulnerar derechos fundamentales. Esta condicion parte, entonces, de una
premisa logica consistente en que solo podra discutirse la validez constitucional de una
sentencia judicial de alta corte cuando se ha interpuesto accién de tutela que la cuestione.
Esto debido a que si bien el amparo constitucional no esta sometido al principio procesal de
congruencia, en todo caso la jurisprudencia de esta Corte ha fijado requisitos particulares
para la procedencia de la accién de tutela contra sentencias, los cuales parten de la base de
la existencia de una acusacion concreta contra la mismas, la cual permita a la jurisdiccion
constitucional controlar la validez de esos fallos. Ademas, no puede perderse de vista que
las sentencias judiciales, en tanto expresiones de las competencias institucionales del juez
y, para el caso objeto de examen derivadas a la funcién constitucional de unificacion de
jurisprudencia, se presumen validas y su juridicidad solo puede ser desvirtuada, como se ha
insistido, ante la comprobacidn de las causales aludidas.

En el asunto de la referencia ha quedado evidenciado que la situacién juridica particular del
actor, esto es, la referida a la aplicacion del principio de favorabilidad con el fin de decretar
la ineficacia de la condena penal que conforma la inhabilidad para ejercer cargos publicos,
fue objeto de decisidn por parte de la Seccién Quinta del Consejo de Estado, érgano de
cierre de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Este Tribunal, en sintesis, concluyé
que era necesario modificar su precedente al respecto[64] y sefalar que el principio de
favorabilidad no resultaba predicable respecto de la evaluacion sobre la inhabilidad para el
ejercicio de cargos publicos, en tanto ese escenario es ajeno al del derecho sancionador y
se inscribe, en contrario, en la garantia de la transparencia y probidad en el ejercicio de la



funcién publica.

34. Esta circunstancia impide a la Corte aceptar las pretensiones del actor, puesto que una
alta corte se ha pronunciado sobre el problema juridico planteado y respecto del caso
particular y concreto del ciudadano Murillo Urrutia, decisién judicial que estd amparada
para presuncion de juridicidad y respecto de la cual no se ha formulado acciéon de tutela.
Asi, cualquier tipo de decisién que adoptase la Corte en el asunto objeto de examen tendria
como consecuencia alterar el sentido de la decision o los efectos del fallo aludido, lo cual no
es viable debido a que uno de los presupuestos esenciales para la procedencia de la accion
de tutela contra decisiones de altas cortes es la existencia de una acusacion constitucional
concreta contra el fallo correspondiente, lo que no concurre en el presente caso. De alli que
la accién deba declararse improcedente y, en consecuencia, deban confirmarse los fallos
objeto de revisién.

Improcedencia de la accidn de tutela por error inducido o via de hecho por consecuencia

35. La jurisprudencia constitucional ha llegado a la conclusion que es posible que a través
de una accién de tutela, en casos excepcionales y ante la necesidad imperativa de otorgar
eficacia a los derechos fundamentales, dejar sin efectos una decisidn judicial, sin que haya
sido cuestionada de manera especifica mediante la accién de amparo. Ello cuando se trate
de decisiones que fueron adoptadas a partir de la actuacién irregular de otras autoridades
del Estado, diferentes al juez, la cual tiene como efecto distorsionar el ejercicio de la
actividad judicial. De alli que la jurisprudencia en comento inscriba a esa hipdtesis como
una variante de la denominada via de hecho por consecuencia.

Ejemplo de este precedente es la sentencia T-1216/05. En esa oportunidad se declard la
existencia de una vulneracién al derecho al debido proceso, en razén de la concurrencia de
un defecto procedimental, puesto que la presunta compafiera permanente de un
pensionado fallecido, no fue llamada al proceso laboral que definié acerca de la asignacién
de la pension de sobrevivientes y que fue promovido por la cdnyuge sobreviviente. A su
vez, en razon de ese proceso, el juez que conoci6é del proceso promovido por la presunta
compafera, con el fin de obtener la misma prestacidn, negd la solicitud en razén que se
estaba tramitando otra condena, porla misma causa y por el monto total de la pensidn del
causante.

Esta circunstancia llevé a que la afectada promoviera accidn de tutela contra la decision del
primer juez, el cual, al no haber integrado adecuadamente el contradictorio, habia
vulnerado su derecho al debido proceso, en su componente de contradiccion y defensa. La
Corte, en sede de revision, concluyé que esa vulneracién si habia tenido lugar, por lo que

dejo sin efecto la sentencia que habia concedido la pensidn de sobrevivientes a la conyuge.

Con todo, la Sala de Revision encontré que lo decidido solo afectaba la sentencia proferida
por uno de los jueces, mas no el fallo que habia negado la prestacidén ante la concurrencia
de procesos judiciales. A su vez, también evidencié que el segundo juez habia intentado la

notificacion del proceso a la accionante mediante comisionado, la cual estuvo a cargo
precisamente del primer juez el cual, a pesar que tenia bajo su conocimiento el proceso
promovido por la conyuge sobreviniente, no adelantd la notificacidn correspondiente, lo cual



llevd a que el segundo juez tuviera que hacer uso de la figura del curador ad litem.

En ese orden de ideas, la Corte concluyé que el segundo juez habia adoptado la decisidén
basado en un error inducido por el primer juez, lo que hacia posible dejar sin efecto lo
actuado en ese proceso, a pesar que no fue objeto de acusacién en sede de tutela. Esto
debido a que se configuraba el supuesto de tutela contra sentencias de error inducido o
via de hecho por consecuencia, defecto que se estructura cuando el juez adopta una
decisidn contraria a los derechos fundamentales, en razon de la actuacion irregular de un
tercero, la cual afecta el criterio del funcionario judicial. Para concluir a ese respecto, la
sentencia T-1216/05 sefal6 lo siguiente:

“40.- Frente a la existencia de un defecto procedimental por consecuencia la garantia de los
derechos constitucionales en el presente caso, no se logra con la confirmacién del fallo de
tutela de primera instancia, por medio del que se declard la nulidad de lo actuado a partir
de la sentencia en el proceso ante el Juez Segundo Laboral del Circuito de Neiva, con el fin
de ordenar la integraciéon en debida forma del contradictorio, sino con la declaratoria de
nulidad de los dos procesos a partir del auto admisorio, por haber incurrido ambos,
respectivamente, en los mencionados defectos. Asi, mediante la presente sentencia de
revisién se corregira la vulneracion del derecho al debido proceso y de defensa de ambas
solicitantes, procurando la proteccion del principio de seguridad juridica.

41.- Para el Juez constitucional, la imposibilidad que una de las interesadas en ser declarada
titular del derecho pensional pretendido, no haya sido llamada el proceso que para ello se
adelantd, es una clara vulneracion del derecho de defensa, tal como se ha dicho a lo largo
de esta sentencia. Ahora bien, dejar vigente la orden de otro Juez resolviendo el mismo
asunto, sin tener en cuenta que los procesos se llevaron simultaneamente, implica pasar
por alto que junto a la correcta implementacién de los procedimientos para garantizar el
derecho de defensa, existe la necesidad de guardar la eficacia real de las ordenes de los
jueces.

Esto es, el principio de seguridad juridica de nuestro ordenamiento juridico, supone no sélo
que los fallos judiciales procuren el punto final de los asuntos que deciden (efecto de Cosa
Juzgada) y produzcan el efecto material respectivo (eficacia), sino también busca la
seguridad para que dichos resultados se hayan llevado a cabo de conformidad con las
requlaciones prestablecidas por el legislador para ello. La sequridad implica precisamente
eso: que conocidas las reglas por todos, los procedimientos se deben adelantar de
conformidad con ellas, y cualquier desviacién socava la confianza que los ciudadanos tienen
en éstos, luego genera inseguridad.

42.- Como se expuso anteriormente, en el presente caso la sola existencia de una
pretension sobre un mismo derecho personal, en cabeza de dos interesadas distintas,
traslada el andlisis procedimental a la figura de la acumulacién de procesos. Esta es la que
brinda seguridad en estos casos, en razén a que regula procedimientos con el fin de evitar
dos fallos contradictorios por los mismos hechos, lo cual es fuente también de inseguridad.

El desvio del procedimiento adecuado cuando hay identidad de pretensiones, configurd en
el presente caso una situacién de incertidumbre en la que un juez declaré a la sefiora



LOSADA CLAROS como beneficiaria del derecho pensional pretendido y excluyé de dicho
beneficio a la  sefiora COLLAZOS CADENA, mientras el otro juez declaré justamente lo
contrario.

Por ello, la nulidad que declarara esta Sala de Revision se extendera tanto a los dos
procesos como al momento de la admisién de las demandas. No de otra manera se podria
brindar la oportunidad a las partes de participar en igualdad de condiciones en la
determinacién del titular del derecho pensional, asi como de proponer la acumulacién de los
procesos en aras del respeto por el principio de seguridad juridica.

43.- De otro modo, si la Corte sélo decidiera en la sentencia de revision sobre la existencia
de una via de hecho judicial en uno de los procesos, no se garantizarian los principios
constitucionales vulnerados. Por ello la Sala de Revisidn analizé el problema constitucional
en términos de establecer las condiciones para que las interesadas en el derecho
pensional en comento, trabaran el proceso judicial para dicho fin en atencién a las reglas
procedimentales vigentes. De ahi, - se insiste - que la Sala Revisién abordara el estudio del
proceso que no fue demandado en tutela.”

35. A regldn sequido, la Sala de Revisidn asumié el argumento segun el cual la declaratoria
de nulidad de la actuacidon del segundo juez constituiria un exceso en la competencia de la
Corte, puesto que se trataba de un tramite judicial que no habia sido cuestionado
especificamente por la accionante. Al respecto, la sentencia en comento consider6 que la
accién de tutela no estaba limitada por el principio procedimental dispositivo, lo cual
permitia al juez constitucional que se pronunciara sobre todos los extremos del debate
juridico, en cuanto estuvieran relacionados con la solucidn del problema de fondo, que para
el caso era el acceso a la administracién de justicia de la accionante, con miras a resolver
acerca de la titularidad de la pension de sobrevivientes. Para fundamentar esta conclusion,
la sentencia T-1216/05 expres6 los argumentos siguientes:

48.- En procura de lo anterior, se debe tener en cuenta que el problema juridico al que se
enfrenta la Sala en el presente caso, no se agota en la determinaciéon de un defecto
procedimental en el proceso impugnado por tutela, que se adelanté en Neiva. Pues, dicha
vulneracién repercutidé en la imposibilidad que se asignara mediante un procedimiento

ajustado a derecho, un derecho pensional personal pretendido por dos personas; las cuales,
dentro de las actuaciones que adelantaron con este fin, pusieron en marcha dos procesos
judiciales ante jueces diferentes. Ahora bien, como quiera que la impugnacién de uno de
ellos por via de tutela tiene como fundamento - precisamente -, el logro de la solucion de la
controversia acerca de la titularidad del derecho en comento; no puede escapar al analisis
del caso, el proceso judicial que no ha sido impugnado, pues éste formé parte de la solucion

pretendida.

Si triunfa la impugnacion de una sentencia judicial en sede de tutela, por vulneracion del
derecho al debido proceso, la conclusién obligada es que el propésito con el cual se instaurd
el proceso judicial, se logré quebrantando la ley y la Constitucién. Esto es, que la

determinacién de una infraccién al procedimiento judicial debido, de tal magnitud que el
fallo soportado en ella resulte violatorio de la Constituciéon, perturba inevitablemente todo
aquello que se buscaba con la sentencia judicial. De ahi que abstraer de la infraccidén a los



rituales procesales constitucionales vy legales, aquello que se pretende resolver
juridicamente de fondo, no resultaria acorde con las medidas que se toman para subsanar
dicha infraccion.

49.- Lo buscado en el fallo judicial subjudice, es la determinacion, - mediante una decision
judicial- de la titularidad de una pension de sustitucidn. En ese sentido, el fin en comento
enmarca el estudio constitucional del procedimiento adelantado para ello. Es por ello que la
revision de esta Corporacion se extiende a todas las actuaciones judiciales incoadas en esta
direccidn. El conjunto de éstas conforman el procedimiento seguido, y es el mencionado
conjunto el que la Corte encuentra adelantado al margen de los principios constitucionales.
En especial, al margen del principio de seguridad juridica y del derecho al debido proceso,
tal como se explicé mas arriba.”

36. Asi, conforme con la decisién expuesta, la Corte ha considerado que es viable
pronunciarse, en sede de tutela, sobre la validez constitucional de procesos judiciales que
no fueron objeto de acusacién concreta, en aquellos casos que (i) versen sobre el mismo
problema juridico materia de analisis por parte del juez de tutela; y (ii) se compruebe que
la actuacién de uno de los jueces incidié en lo decido por los demas funcionarios judiciales,
de modo que la providencia judicial resultante, en virtud del error al que se indujo al juez,
vulnere los derechos fundamentales de las partes.

Llevadas estas condiciones al caso analizado, la Sala concluye que la decisién adoptada por
el Consejo de Estado no cumple con tales presupuestos. Asi, si bien existe identidad de
problemas juridicos, en lo que respecta a la aplicacion del principio de favorabilidad para la
extincion de los efectos inhabilitantes de la condena penal, en ningln caso puede
plantearse que el alto tribunal haya adoptado su decisién inducido en error alguno o en
razon del hecho de un tercero. En contrario, para la Sala Plena es absolutamente claro que
el Consejo de Estado se formd un criterio particular y genuino acerca de la necesidad de
modificar su jurisprudencia sobre la materia, en el sentido de concluir que el principio de
favorabilidad no es aplicable frente a las inhabilidades para el ejercicio de cargos y
funciones publicas. Al margen de las potenciales criticas que pudiesen expresarse frente a
esa postura, es evidente que su planteamiento no obedece al error, sino que constituye un
gjercicio funcionalmente legitimo de la competencia de unificacion jurisprudencial que,
como se ha explicado en esta sentencia, tiene fundamento en la Constitucion.

Sobre este particular debe insistirse en que, con independencia de las decisiones adoptadas
por el Juzgado de Ejecucién de Penas de Quibdd y la Sala Penal del Tribunal Superior de la
misma ciudad, el Consejo de Estado adopté un criterio jurisprudencial propio, conforme al
cual los asuntos referidos al principio de favorabilidad penal no inciden en la eficacia de las
inhabilidades antes mencionadas. Asi, como el alto tribunal adopté dicho criterio en
ejercicio de su competencia constitucional de definicion de jurisprudencia, el
cuestionamiento sobre su validez tiene como requisito sustancial previo una accién de
tutela particular y concreta, la cual demuestre que las nuevas reglas jurisprudenciales
planteadas son incompatibles con la Constitucién, al vulnerar derechos fundamentales.
Esto conforme a las premisas fijadas por la Sala en los fundamentos juridicos anteriores.

37. A su vez, la Sala también considera necesario resaltar que lo decidido por la Corte en



este pronunciamiento no niega ni limita la eficacia constitucional del principio de
favorabilidad penal, garantia que también cobija in genere a las distintas modalidades del
derecho sancionador. En cambio, la imposibilidad juridica de la evaluacién de ese aspecto
en el asunto objeto de analisis radica en el incumplimiento de un requisito sustancial de la
accion de tutela contra sentencias, como es la existencia de una acusacién concreta y
especifica, que busque cuestionar la  validez constitucional de la decision judicial. Este
deber, como se ha senalado en apartes anteriores, debe ser evaluado a partir de un
estandar estricto cuando se trata de acciones de tutela contra sentencias proferidas por
altas cortes, puesto que tales fallos son expresion de la competencia que la Constitucién les
adscribe para la unificacion jurisprudencial y la  interpretacidon autorizada de las normas
legales.

En el asunto de la referencia, el Consejo de Estado adoptd, en ejercicio de las mencionadas
competencias y sin que mediara ninguna circunstancia externa que afectase su
independencia judicial, la sentencia en que varié su jurisprudencia sobre la materia y
concluy6 que el principio de favorabilidad penal no era aplicable frente a la vigencia de
inhabilidades. Para cuestionar la validez constitucional de esa decisiéon, es imprescindible
contar con una accién de tutela que identifique los vicios en que incurriria esa sentencia y
que, a su vez, demuestre que los mismos son de una entidad tal que hace que el fallo
judicial desborde la competencia que tienen las altas cortes para unificar su jurisprudencia.
Ninguno de estos analisis ha sido puesto de presente ante la jurisdiccidon constitucional, lo
que impide a la Corte adoptar un pronunciamiento frente a la decisidn del Consejo de
Estado, sin que con ello se desconozca el estandar exigido por la jurisprudencia
constitucional.

El precedente sobre pérdida de eficacia de las inhabilidades no es aplicable al caso
analizado

38. En cuanto a la segundo objecién a la improcedencia de la presente accion de tutela, se
advierte que la Sala ha concluido que en tanto el ejercicio de cargos y funciones publicas es
un derecho politico de raigambre constitucional, cuando concurre un cambio normativo que

quita sustento juridico a la causal de inhabilidad para dicho ejercicio, debe primar la
eficacia del derecho fundamental.

Esta fue la regla fijada por la Corte en la reciente sentencia SU-515/13. En este caso, una
ciudadana que habia ejercido el cargo de Diputada le fue declarada la pérdida de
investidura, en segunda instancia, por el Consejo de Estado. Ello debido a que se habia
configurado la incompatibilidad prevista en el articulo 31 de la Ley 617 de 2000, toda vez
que la inscripciéon como candidata se habia llevado a cabo dentro de los 24 meses
posteriores a su designaciéon como Gobernadora encargada, funcién que habia
desempefiado por un dia, el 30 de noviembre de 2005.

La actora consideré que la decision del Consejo de Estado configuraba un defecto
sustantivo, puesto que desconocia el caracter taxativo del régimen de incompatibilidades
para el ejercicio de cargos de eleccidn popular. Negada la accion de tutela, el asunto fue
escogido para revision por parte de la Corte. Igualmente, durante el trdmite de revisiéon la
actora puso de presente ante este Tribunal que habia ocurrido un cambio normativo frente



a la Ley 617/00, el cual habia reducido el plazo previo a la inscripcion de la candidatura, de
modo que en su caso particular no se estructuraria la causal de incompatibilidad, conforme
a la nueva legislacion. Por lo tanto, con base en la aplicacidon del principio de favorabilidad,
la pérdida de investidura no podria continuar produciendo efectos.

En el fallo de unificacién mencionado y luego de exponer el precedente constitucional sobre
la procedencia de la accién de tutela contra decisiones judiciales, entre ellas las proferidas
por las altas cortes, la Sala adelantd el estudio sobre el régimen juridico de la pérdida de
investidura. A partir de ese analisis concluyé que “...la entidad del castigo, asi como los
contenidos constitucionales que se encuentran en juego, a él le son aplicables la totalidad
de garantias del debido proceso sancionatorio, dentro de las cuales tiene una importancia
categdrica los principios de reserva legal, taxatividad y favorabilidad.” Asi, a partir de esa
premisa la Sala analizéd cada uno de las censuras planteadas por la actora contra el fallo
del Consejo de Estado. En dicho analisis, la Corte concluyd que no habia tenido lugar el
defecto sustantivo por desconocimiento del caracter taxativo de las causales de pérdida de
investidura. En cambio, la sentencia cuestionada habia interpretado adecuadamente la
legislacion aplicable y de forma valida frente a los derechos politicos a elegir y ser elegido,
asi como las reglas superiores que definen los requisitos y condiciones para el acceso a los
cargos de eleccidn popular. Al respecto, puso de presente que “...conforme al mandato
Superior que exige que no exista un régimen de inhabilidades menos estricto que el
establecido para los congresistas en la Carta Politica (art. 299 C.P.), esta Sala concluye que
aunque el articulo 48 de la Ley 617 de 2000 no era aplicable al caso de la sefiora Perdomo
Andrade, si existe un fundamento juridico para derivar la pérdida de su investidura por
haber desempefado el cargo de Gobernadora dentro de la misma circunscripcion (art.
183-1 C.P.). Si a la trasgresiéon de la prohibicion aplicable a los mandatarios
departamentales no se derivara dicha sancidn, se estaria desconociendo la Constitucién al
aplicar una consecuencia mas benigna a los Diputados que a los parlamentarios, en
contravia de lo expresamente ordenado por el articulo 299 superior.” Agregd, sobre el
mismo particular, que la tesis planteada por la actora no resultaba acertada, puesto que en
caso que se aceptase que “...la inhabilidad genérica para inscribirse como Diputado sélo se
aplica a quienes hubieren desempefado el cargo de Gobernador en calidad de elegido
popularmente o designado por el Presidente, estaria desconociendo el alcance de la norma
constitucional citada en virtud del articulo 299 superior. En efecto, atendiendo que el marco
minimo aplicable a los miembros de las Asambleas Departamentales debe ser, al menos, el
mismo de los congresistas, se debe comprender que no puede ser miembro de esa
corporacion territorial quien como empleado publico haya ejercido autoridad politica, civil,
administrativa o militar en la circunscripcidn respectiva, durante el lapso que defina la ley o
gue -como limite menor- defina la Carta Politica.”.

La Corte concluyd, en suma, que la sentencia adoptada por el Consejo de Estado no tenia
ningln reproche constitucional. Sin embargo, también encontrd que la ejecucién actual de
la sancidn derivada de la pérdida de investidura resultaria incompatible con el principio de
favorabilidad, puesto que posterioridad a la expedicién de la sentencia el articulo 32 de la
Ley 617 de 2000 fue modificado por el articulo 29 de la Ley 1475 de 2011, con lo cual la
inhabilidad de 24 meses habia sido reducida a 12 meses anteriores a la eleccién.

Para la Corte, la aplicacion del principio de favorabilidad obligaba en el caso concreto a



restituir a la actora en el ejercicio de sus derechos politicos, puesto que la conducta que dio
lugar a la pérdida de investidura no era constitutiva de inhabilidad conforme a la
legislacion actual. Esta circunstancia objetiva, por ende, restaria validez a la permanencia
en el tiempo de la prohibicién de acceso a los cargos y funciones publicas. Para
fundamentar esta conclusion, la Corte recapituld su precedente sobre el contenido y
alcance del principio de favorabilidad y concluyé lo siguiente:

“En el presente caso a la peticionaria le fue decretada la pérdida de su investidura como
Diputada en razén a haber ejercido las funciones de Gobernadora del Huila el 30 de
noviembre de 2005, es decir, 20 meses y 8 dias antes de su inscripcion como candidata (08
de agosto de 2007) y 22 meses y 20 dias antes de las elecciones (28 de octubre del mismo
ano). Recuérdese que para la época en que se dictd la sentencia estaba vigente una
inhabilidad para quienes hubieran desempefiado el cargo en mencién que se extendia por
24 meses.

Sin embargo, las normas que soportaron esa sancion (articulos 31-7 y 32 de la Ley 617 de
2000) fueron modificadas por la Ley 1475 de 2011. A su vez, esta disposicion, puntualmente
el paragrafo 39 del articulo 29, resulta mas benéfica respecto del juzgamiento, en la medida
en que el término de inhabilidad aplicable a quienes hubieren desempefiado el cargo de
Gobernador se redujo y ahora solo comprende los 12 meses anteriores a la fecha de
eleccidon. En otras palabras, dentro de la regulacién del régimen politico imputable a los
Departamentos, el legislador decidié variar las condiciones bajo las cuales se garantiza el
proceso democratico asi como el ejercicio digno y objetivo de los cargos de eleccién
popular.

De esa manera, al dia de hoy la conducta por la que fue sancionada la sefiora Perdomo
Andrade, esto es, haberse desempefado como mandataria departamental 20 meses antes
a la inscripcién como candidata a la Asamblea, no esta prohibida ni puede ser reprochada vy,
por tanto, no existe razdn para que se mantengan las consecuencias derivadas de la
pérdida de su investidura.

Como consecuencia, la Sala concluye que la base de la sancion proferida por la Seccién
Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado perdi6 su
fundamento juridico a partir del 14 de julio de 2011 ya que desde la entrada en vigencia de
la Ley 1475 de 2011 esa inhabilidad sélo comprende los doce meses anteriores a la fecha
de la eleccién.

Esto constituye una circunstancia que impide que el fallo se siga ejecutando[65]; de otra
forma, ello implicaria el desconocimiento del principio de favorabilidad, especificamente el
derecho del sancionado a la aplicacién de la retroactividad de la ley mas benigna respecto
de la inhabilidad permanente que en su momento generd la sentencia de pérdida de su
investidura.

De acuerdo con lo expuesto, la Sala reafirma la aplicabilidad del principio de favorabilidad
respecto de la sentencia dictada contra la sefiora Flora Perdomo Andrade, atendiendo que
la sancién de pérdida de investidura continla produciendo efectos, ya que ella incluye la
inhabilidad permanente para desempefiar cargos publicos de eleccién popular.



Como consecuencia, la Corte Constitucional concluye que la decision adoptada por la
Seccién Primera del Consejo de Estado no incurrié en defecto alguno pero que prolongar sus
resultados si implicaria configurar el desconocimiento del principio de favorabilidad. En esta
medida procedera a cesar de manera inmediata y a partir de la presente sentencia los
efectos de la sancion surgida de ese fallo y ordenara que sean actualizados los registros o
bases de datos publicas correspondientes, de manera que se garantice su derecho a
postularse a cualquier cargo de elecciéon popular.”

39. En criterio de la Corte, el precedente antes explicado no resulta aplicable al caso del
ciudadano Murillo Urrutia, al menos por tres tipos de razones: (i) la falta de una acusacion
particular y concreta contra la decisidon del Consejo de Estado; (ii) la inexistencia de un
cambio normativo o un hecho sobreviniente que afecte la sentencia adoptada por dicho
alto tribunal; y (iii) la ausencia de caracter objetivo de la causal alegada para modificar el
supuesto juridico que dio lugar la inhabilidad para el ejercicio de cargos y funciones
publicas.

39.1. En cuanto a lo primero, debe insistirse en que el presente caso no se formuld ningdn
reproche constitucional contra la decision adoptada por el Consejo de Estado, como si
sucedid en el caso precedente. En cambio, en la sentencia SU-515/13 si tuvo lugar una
acusacion de constitucionalidad, concreta y especifica contra lo decidido por el Consejo de
Estado, la cual pretendia poner en cuestion la validez constitucional, en términos de eficacia
de los derechos fundamentales, de lo alli decidido. De forma contraria, en el caso que nos
ocupa tal acusacién es inexistente, por lo que no se cumple con el requisito sustancial de
procedencia de la accidon de tutela contra sentencias tantas veces mencionado.

39.2. Frente al segundo aspecto, la Sala encuentra que los supuestos facticos y normativos
de la decisién adoptada por el Consejo de Estado se mantienen inalterados en el caso
presente, sin que posterioridad al fallo se hayan presentado modificaciones del orden legal
aplicable u otra circunstancia que afectase lo decidido. Incluso, debe resaltarse que la
modificacion del tipo penal de peculado por apropiacién diferente tuvo lugar mucho antes
que se profiriera la sentencia por parte de la Seccién Quinta.

Por lo tanto, no hay lugar a considerar circunstancias que hagan desproporcionada o
irrazonable la eficacia de dicha providencia judicial. Asunto distinto es que pueda
validamente considerarse que dicha sentencia pueda analizarse a la luz de la vigencia del
principio de favorabilidad penal. Sin embargo, como se ha insistido, este estudio requiere
de la existencia de una accion de tutela especifica, la cual demuestre que el Consejo de
Estado actud al margen de la vigencia de los derechos fundamentales. Como una acusacion
de ese caracter no concurre en el caso analizado, no es viable que la jurisdiccidn
constitucional adelante un examen de esas caracteristicas.

39.3. Finalmente, en cuanto al tercer aspecto y al margen de la necesidad de contar con
una acusacién concreta contra el fallo del Consejo de Estado, la Sala advierte prima facie
gue no hay circunstancias objetivas sobrevinientes que justificasen la pretendida ineficacia
de dicha decision.

En efecto, la argumentacion central del actor consiste en considerar que la modificacion del
tipo penal tornd atipica la conducta cometida y que, por lo mismo, la inhabilidad para



ejercer cargos y funciones publicas perderia sustento normativo. En criterio de la Corte, en

tanto se trata de una modificacién del tipo penal de peculado por destinacion diferente y
no su derogatoria, la correccion del anterior argumento dependeria de demostrar que a
partir de la nueva regulacién, la conducta por la cual el ciudadano Murillo Urrutia fue
condenado penalmente no seria actualmente punible. Esta labor escapa de la competencia
de la jurisdiccién penal, puesto que corresponde a los jueces penales.

En tales circunstancias, el precedente contenido en la sentencia SU-515/13 no es aplicable,
puesto que en esa oportunidad si pudo acreditarse una circunstancia de indole objetivo,
como es la reduccién por mandato legal del término de incompatibilidad entre el ejercicio
del cargo de Gobernadora y la inscripcién como candidata a la Asamblea Departamental.
Ademas, en cualquier caso se trata de asuntos que fueron decididos por una sentencia
proferido por una alta corte y que no ha sido cuestionada en sede de tutela, lo que pide
mayores analisis sobre su compatibilidad con los derechos fundamentales. Por ende, el
segundo tipo de objeciones tampoco encuentra asidero, lo que lleva a resolver de manera
negativa el primero de los problemas juridicos expresados en el fundamento juridico 16 de
esta sentencia.

Conclusion

40. Los argumentos planteados han demostrado que el problema juridico base de la accidn
de tutela fue decidido por la Seccién Quinta del Consejo de Estado y que, a su vez, esta
sentencia no ha sido objeto de reproche de constitucionalidad.

A partir del anadlisis de decisiones precedentes de esta Corte, la Sala concluye que la
procedencia de la accidn de tutela contra decisiones judiciales tiene caracter excepcional y
estd sometida al cumplimiento de condiciones genéricas de procedibilidad, asi como la
comprobacién de vicios materiales que hagan a la sentencia incompatible con la
Constitucion, en tanto vulnera derechos fundamentales. Este escrutinio es mucho mas
estricto cuando el amparo se dirige contra una decisién adoptada por una alta corte, pues
en esos casos el ejercicio de la funcidn judicial de unificacién jurisprudencial, asi como de
interpretacién autorizada de las normas legales, es de estirpe constitucional. Esto obliga a
que la validez de fallos de esa indole solo pueda ser rebatida mediante un estudio profundo
y especifico, que  permita demostrar el exceso en el ejercicio de dicha competencia
constitucional.

41. En el caso objeto de examen, la Seccién Quinta del Consejo de Estado adoptd sentencia
en la que declaré la nulidad de la eleccion del actor como Gobernador del Departamento del
Choc6. Para ello, reformulé su precedente en el sentido de concluir que la aplicacion el
principio de favorabilidad penal no tenia como efecto modificar la vigencia de las
inhabilidades para el ejercicio de cargos y funciones publicas. Dicha accién no fue objeto de
cuestionamiento ante la jurisdiccidén constitucional.

En es orden de ideas, la Sala encuentra que la evaluacidn sobre la aplicacion del principio
de favorabilidad pasa por determinar si bajo la luz de la actual regulacién penal, la conducta
cometida por el ciudadano Murillo Urrutia, continda siendo punible. Esta evaluacion no
corresponde, de manera general, a la Corte Constitucional, sino que esta reservada a la

jurisdiccién penal, puesto que es a ella a la que corresponde definir tales asuntos de



responsabilidad por la comision de delitos.

Adicionalmente, resulta para la Corte imperativo enfatizar que cualquier decisiéon que
llegase a adoptarse sobre la comprensién del principio de favorabilidad en el caso
analizado, afectaria necesariamente los argumentos presentados en la sentencia adoptada
por la Seccién Quinta del Consejo de Estado, pues precisamente varios de los elementos
que fundamentan ese fallo refieren al contenido y alcance del mencionado principio. Como

lo ha sefalado la jurisprudencia constitucional, la accién de tutela es un mecanismo
excepcional, el cual exige para su procedencia que la autoridad judicial haya incurrido en un
defecto mayusculo, incompatible con los derechos al debido proceso y al acceso a la
administracion de justicia. Esta evaluacién, como se ha sefialado, se torna mas exigente
cuando se trata de cuestionar decisiones adoptadas por los tribunales de cierre, en tanto la

Constitucidon les asigna no solo un estatus superior en la estructura judicial, sino que
también les confiere la funcién de unificacidon de jurisprudencia e interpretacion autorizada
de las normas legales, en este caso de aquellas de indole electoral.

Cuestionar una decisidn de ese caracter exige, cuando menos, que exista una acusacion
concreta y particular, la cual demuestre por qué la sentencia contradice los derechos
fundamentales mencionados. La Corte, en ese sentido, no puede en modo alguno ejercer el
control oficioso de las sentencias adoptadas por las altas cortes, puesto que ello
contradeciria el caracter excepcional de la tutela contra sentencias, la vigencia de los
derechos de contradiccion y defensa de los que es titular el tribunal que adopta la
decision, asi como la presuncion de legalidad y constitucionalidad que tienen las sentencias
judiciales.

42. Por lo tanto, ante la existencia de estas decisiones, que se insiste no han sido
cuestionadas a través de la accion de tutela, la Corte tiene vedado adoptar una decisién
que desconozca sus efectos, asi como proferir 6rdenes que determinen adoptar nuevos
fallos. En tal sentido, como el asunto sobre la aplicacidn el principio de favorabilidad en
beneficio del ciudadano Murillo Urrutia ha sido actualmente decidido por el Consejo de
Estado en el marco de la accion de nulidad electoral y, a su vez, esta decision no fue objeto
de accién de tutela, la Sala Plena no esta habilitada para poner en cuestién tales
sentencias, segln se ha explicado.

Con base en lo expuesto, la Sala Plena concluye la improcedencia de la accién de tutela
interpuesta.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en
nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:
Primero: LEVANTAR la suspension de los términos para fallar la presente accion de tutela.

Segundo: CONFIRMAR, exclusivamente por las razones expuestas en esta sentencia, la
decision de tutela adoptada el 5 de julio de 2012 por la Sala de Casacion Penal de la Corte



Suprema de Justicia.

Tercero: Librense las comunicaciones de que trata el articulo 36 del decreto 2591 de 1991,
para los efectos alli contemplados.

Copiese, notifiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cumplase.
JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Presidente

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrada

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado

Con Salvamento de Voto

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado

Con Salvamento de Voto

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado

NILSON PINILLA PINILLA

Magistrado

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado

Con Salvamento de Voto

ALBERTO ROJAS RiOS

Magistrado

Con Salvamento de Voto

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ



Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
A LA SENTENCIA SU917/13

DEBIDO PROCESO Y PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD EN MATERIA PENAL-Finalidad (Salvamento
de voto)

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD EN MATERIA PENAL-Constitucion no establece diferencia
alguna entre normas sustantivas y normas procesales, en lo referente a la aplicacion de
este principio (Salvamento de voto)

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD EN MATERIA PENAL-Aplicacidon excepcional por parte del juez
de tutela (Salvamento de voto)

Magistrado Ponente:
Luis Ernesto Vargas Silva
Referencia: Expediente T-3.574.025

Con el acostumbrado respeto, me permito salvar el voto en relacién con el fallo adoptado
mayoritariamente por esta Corporacion en la sentencia de la referencia, segln las razones
que expongo a continuacion:

1.- La Constitucion Politica en el articulo 29 dispone que: “En materia penal, la ley permisiva
o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o
desfavorable”. Como lo ha senalado la jurisprudencia y la doctrina, el citado precepto
consagra el denominado principio de favorabilidad como un elemento fundamental del
debido proceso en materia penal[66], cuyo propdsito es regular los efectos que se derivan
del transito normativo que existe en la legislacién penal, acorde con el principio de la
dignidad humana y la garantia constitucional de la libertad personal.

En criterio de esta Corporacién, el mencionado principio opera como una norma rectora del
derecho punitivo y como un derecho fundamental de aplicaciéon inmediata[67], por lo que
toda persona, en un contexto de transito normativo, sin perjuicio de lo previsto de la ley,
tiene derecho a acogerse a las disposiciones que le resulten menos gravosas frente a la
limitacion o restriccién de sus derechos fundamentales, a partir del ejercicio de la potestad
punitiva del Estado[68].

En este contexto, en términos generales, la aplicacidon preferente de una norma permisiva
constituye una excepcion a la regla general segun la cual las leyes rigen hacia el futuro,
pues los principios pro homine y favor libertatis, exigen optar por la alternativa normativa
mas favorable y benigna no sélo frente a la libertad del imputado o del condenado, sino



también -como ya se dijo- en relacion con otras medidas que restrinjan o limiten el goce
efectivo de sus derechos fundamentales.

La aplicacion del principio de favorabilidad responde a una larga tradicion en el derecho
colombiano, como lo demuestra su inclusion en los articulos 44 y 45 de la Ley 153 de 1887,
conforme a los cuales:

“ARTICULO 44. En materia penal la ley favorable o permisiva prefiere en los juicios a la
odiosa o restrictiva, aun cuando aquella sea posterior al tiempo en que se cometid el delito.

Esta regla favorece a los reos condenados que estén sufriendo su condena.
ARTICULO 45. La precedente disposicion tiene las siguientes aplicaciones:

La nueva ley que quita explicita o implicitamente el caracter de delito a un hecho que antes
lo tenia, envuelve indulto y rehabilitacion.

Si la ley nueva minora de un modo fijo la pena que antes era también fija, se declarara la
correspondiente rebaja de pena.

Si la ley nueva reduce el maximum de la penay aumenta el minimum, se aplicara de las
dos leyes la que invoque el interesado.

Si la ley nueva disminuye la pena corporal y aumenta la pecuniaria, prevalecera sobre la ley
antigua.

Los casos dudosos se resolveran por interpretacién benigna.”

Finalmente, aun cuando la aplicacién del principio de favorabilidad es una tarea que le
compete al juez ordinario, en casos excepcionales, su examen puede estar a cargo del juez
de tutela, ya sea (i) porque la autoridad competente al resolver sobre su procedencia
incurre en un defecto sustantivo, procedimental, etc., que haga viable el amparo
constitucional contra una providencia judicial[70]; o (ii) porque al estar de por medio la
existencia de un perjuicio irremediable, como lo seria el caso en el que se presenta una
privacién injusta de la libertad, su naturaleza de derecho fundamental de aplicacion
inmediata exija la adopcién de una medida transitoria de defensa judicial.

2.- En el asunto sub-judice, y a diferencia de lo expuesto por la mayoria, considero que los
jueces penales que resolvieron sobre la solicitud de aplicar el principio de favorabilidad
presentada por el sefor Murillo Urrutia, lo hicieron con base en apreciaciones que resultan
incompatibles con el alcance del citado principio constitucional, por las razones que a
continuacion expongo:

2.1.- El articulo 38 de la Ley 906 de 2004 consagra como atribuciones de los jueces de
penas y medidas de seguridad, la obligacién de aplicar el principio de favorabilidad (i)
cuando debido a una ley posterior hubiere lugar a la reducciéon, modificacién, sustitucion,
suspension o extincion de la sancién penal (numeral 7°); o (ii) cuando se presente una

hipétesis de ineficacia de una sentencia condenatoria, como respuesta al hecho de que la



norma incriminadora haya sido declarada inexequible o haya perdido su vigencia (numeral
9).

2.2.- En el asunto sometido a decisidn, el accionante solicita la aplicacién de las citadas
hipétesis, en la medida en que con la expedicién de la Ley 599 de 2000, se adoptd una
estructura distinta del delito de peculado por aplicacidn oficial diferente, por el que se le
impuso una condena de seis meses de prision, interdiccién en derechos y funciones publicas
por el término de un afo y multa de un mil pesos. En efecto, el derogado articulo 136 del
Decreto Ley 100 de 1980 establecia que incurria en la citada conducta punible el servidor
publico “que dé a los bienes del Estado o de empresas o instituciones en que éste tenga
parte, cuya administracién o custodia se le haya confiado por razén de sus funciones,
aplicacion oficial diferente de  aquella a que estdn destinados, o comprometa sumas
superiores a las fijadas en el presupuesto, o las invierta o utilice en forma no prevista en
éste”, mientras que el articulo 399 del Cddigo Penal actualmente vigente (Ley 599 de
2000), ademas de lo anterior, exige que la distinta aplicacion de los recursos acontezca “en
perjuicio de la inversidn social o de los salarios o prestaciones sociales de los servidores”.

En criterio del actor, al haber sido condenado por la realizacién de una reparacion locativa
de una escuela y ante el hecho de presentarse un cambio en |a tipicidad del delito, en virtud
del principio de favorabilidad, era innegable que se tornaba ineficaz la sentencia
condenatoria proferida en su contra, pues bajo ninguna circunstancia el uso de $ 5.000.000
millones de pesos con destino a la actividad previamente expuesta afecté la inversion
social, como nuevo elemento normativo de la conducta punible. Al respecto, vale la pena
precisar que los recursos originalmente estaban destinados al programa denominado
“saneamiento ambiental en zonas mineras del Departamento del Chocd”.

Finalmente, el accionante puso de presente que la declaratoria de ineficacia de la sentencia
penal condenatoria repercutia directamente en sus derechos politicos, ya que al haber sido
elegido popularmente como Gobernador del Chocd, se encontraba incurso en una
inhabilidad, en los términos del inciso 5° del articulo 122 de la Constitucidén Politica,
conforme al cual: “Sin perjuicio de las demas sanciones que establezca la ley, no podran ser
inscritos como candidatos a cargos de eleccidn popular, ni elegidos, ni designados como
servidores publicos, ni celebrar personalmente, o por interpuesta persona, contratos con el
Estado, quienes hayan sido condenados, en cualquier tiempo, por la comisidn de delitos que
afecten el patrimonio del Estado (...)".

2.3.- Como respuesta a la citada pretensién, el Juez de Ejecucidon de Penas y Medidas de
Seguridad de Quibdd, en providencia del 8 de julio de 2011, sefalé que el principio de
favorabilidad es de interpretacion restrictiva y que la pretensién de aplicarlo en este caso
resultaba improcedente, ya que imponia la carga de realizar un nuevo juicio de adecuacion
tipica contrario a la prohibicion del non bis in idem. Por su parte, el Tribunal Superior de
Quibdo, en sentencia del 11 de noviembre de 2011, considerd que en aquellas hipdtesis en
las que se extinga la condena penal, no es posible realizar un pronunciamiento sobre la
favorabilidad, en respeto del principio de seguridad juridica.

2.4.- Con base en las consideraciones expuestas, en mi opinidn, la accién de tutela estaba
[lamada a prosperar, en la medida en que los fallos cuestionados incurrieron en una



violacidon directa de la Constitucion, por una parte, porque restringieron de modo contrario
al Texto Superior el principio de favorabilidad previsto en la Carta y, por la otra, porque la
condena impuesta continua produciendo efectos lesivos para el solicitante con grave
afectacion de su derecho de participacién politica.

En este sentido, a diferencia de lo sefalado por los jueces penales, al ser una norma rectora
del derecho punitivo, el principio de favorabilidad tiene plena exigibilidad y su lectura -por
el contrario- debe hacerse conforme con los principios pro homine e in dubio pro reo.
Adicionalmente, su aplicaciéon no se restringe exclusivamente a los efectos que
directamente se derivan de la condena penal, como lo son las sanciones que impone el juez
de conocimiento, sino también a aquellas otras limitaciones o restricciones que afecten el
goce efectivo de sus derechos fundamentales, cuyo origen devenga del marco juridico
vigente.

Por esta razdn, estimo que, en el caso concreto, la Corte debié invalidar las anteriores
decisiones, pues operd un fendmeno de atipicidad sobreviniente, comoquiera que el nuevo
tipo penal del peculado por destinacién oficial diferente incorpora, como elemento nuevo, la
exigencia de que la conducta se produzca con afectacién de la inversion social. Si bien cabe

admitir, en gracia de discusidén, que toda partida de saneamiento minero ambiental puede
ser considerada como una inversion de tal tipo, una interpretaciéon pro homine de la nueva
estructura de la conducta punible, a la luz del principio de favorabilidad, imponia una
solucién distinta, conforme a la cual sélo cuando el cambio de destino de los recursos
publicos conduce a que el gasto se realice por fuera del ambito general de lo que se
considera una inversién social, pueda entenderse configurado el delito.

Asi las cosas, como en este caso, el nuevo destino de los recursos permanecia en el campo
de la inversién social, dado que los mismos se emplearon para la reparacién de una
escuela, no puede decirse que la conducta, examinada a la luz de la normatividad vigente,
se adecue al tipo penal del peculado por destinacidn oficial diferente. Por tal razén, a partir
de la propia exigibilidad que desde la Constitucion Politica tiene el principio de favorabilidad
y dado que la condena todavia repercute directamente en el goce de los derechos del
actor, considero que la Corte debid conceder el amparo y rehabilitar al sefior Murillo Urrutia
en el ejercicio de sus derechos politicos.

2.5.- Ahora bien, en criterio de la mayoria de la Sala, la tutela resultaba improcedente,
basicamente porque al existir de por medio una decision del Consejo de Estado en la que se
nego la posibilidad de proceder al examen del principio de favorabilidad en un juicio de
nulidad electoral, por el caracter excepcional que tiene la procedencia de la accién de
tutela contra érganos judiciales de cierre, lo que se exige, cuando menos, es “que exista
una acusacioén concreta y particular” contra dicha decision, en la medida en que no es
procedente un control de oficio de las sentencias adoptadas por las altas cortes, puesto que
ello constituiria una actuacion contraria a “la vigencia de los derechos de contradiccién y
defensa de los que es titular el tribunal que adopta la decisidon, asi como la presuncién de
legalidad y constitucionalidad que tienen las sentencias judiciales”.

A mi juicio, la posicién adoptada por la mayoria de la Sala desconoce los principios basicos
que rigen el juicio de amparo y el debido proceso constitucional, por las siguientes razones:



En primer lugar, porque le niegan al accionante el derecho de acceso a la administracion
justicia, en sede de amparo constitucional, en cuanto a partir de un hecho distinto referente
a la existencia de un juicio coetaneo de nulidad electoral, esta Corporacion
injustificadamente se abstiene de determinar si se vulnerd o no un principio constitucional y
derecho fundamental de aplicacion inmediata, como lo es la favorabilidad en materia penal.
En mi criterio, la existencia del citado proceso administrativo en nada afectaba la
procedencia de la accidon de tutela, ya que la materia objeto de controversia eran los fallos
proferidos por los jueces de ejecucién de penas y medidas de seguridad.

En segundo lugar, la finalidad del juicio de amparo es asegurar la  proteccidon de los
derechos fundamentales, cuando se observe que existe una violacién o amenaza frente a
los mismos. Como en innumerables ocasiones lo ha sefialado esta Corporacion, los
requisitos de procedencia no pueden ser interpretados de forma amplia, pues ello supondria
un sacrificio desmedido del principio pro actione. En este caso, la mayoria enfocé el examen
del asunto sub-examine, en el hecho de entender que al existir un pronunciamiento de la
maxima autoridad de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo respecto del caso
particular y concreto del ciudadano Murillo Urrutia, dicha decisidon judicial estd amparada
por la presuncién de juridicidad, respecto de la cual no se ha formulado accién de tutela.
Asi, cualquier tipo de decisién que adoptarse la Corte tendria como consecuencia alterar el
sentido del fallo del Consejo de Estado, “lo cual no es viable debido a que uno de los
presupuestos esenciales para la procedencia de la accién de tutela contra decisiones de
altas cortes es la existencia de una acusacion constitucional concreta contra el fallo
correspondiente, lo que no concurre en el presente caso. De alli que la accién deba
declararse improcedente y, en consecuencia, deban confirmarse los fallos objeto de
revision”.

No obstante, en mi opinidn, se pasa por alto que la citada autoridad judicial se abstuvo de
pronunciarse sobre la aplicacion del principio de favorabilidad, al entender que era ajeno al
caracter rogado de los juicios de nulidad, por lo que -como bien se sostiene en la
Sentencia SU-917 de 2013- la evaluacién acerca de su procedencia corresponde a la
jurisdiccién penal, “puesto que es a ella a la que corresponde definir tales asuntos de
responsabilidad por la comisién de delitos”. Como las autoridades penales se pronunciaron
con base en apreciaciones que resultan incompatibles con el alcance constitucional del
aludido principio y al no existir una decisién sobre la materia en el juicio de nulidad
electoral[71], era obligacién del juez constitucional asegurar la proteccién del derecho
constitucional invocado y salvaguardar el caracter prevalente del Texto Superior.

- Finalmente, si bien una eventual decisién de amparo tenia la virtualidad de repercutir
sobre los efectos del fallo adoptado por el Consejo de Estado en el juicio de nulidad, dicha
circunstancia no implicaba la necesidad de vincular al proceso a la mencionada autoridad,
ni tampoco de cuestionar la validez de su sentencia. Asi, por ejemplo, en la reciente
Sentencia SU-515 de 2013, al momento de asegurar la aplicacién del principio de
favorabilidad en el transito normativo de un juicio referente a la violacién de inhabilidades

constitutivas de pérdida de investidura, a pesar de que la Corte concluyd que en la decision
adoptada por los jueces administrativos no se incurrié en defecto alguno, sus efectos si



implicaban configurar un desconocimiento del principio de favorabilidad. En este orden de
ideas, la orden se tradujo en “cesar de manera inmediata y a partir de la [citada]
sentencia los efectos de la sancidn surgida” con ocasion del fallo cuestionado. Una medida
de tal tipo pudo adoptarse en el asunto sometido a revisidon, sin sacrificar el valor
normativo de la Constitucién y los derechos politicos del accionante.

Fecha ut supra,

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

Magistrado

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DEL MAGISTRADO
MAURICIO GONALEZ CUERVO

A LA SENTENCIA SU917/13

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD EN MATERIA PENAL-Un estudio completo sobre la aplicacién
de este principio hubiera permitido dilucidar la eventual vulneraciéon de derechos por los
jueces de ejecuciéon de penas en el caso concreto, sin interferir en la cosa juzgada que
cobija la sentencia del Consejo de Estado (Salvamento parcial de voto)

Me aparto parcialmente de la decisiéon adoptada por la Sala Plena en la Sentencia SU - 917
del 5 de diciembre de 2013, que confirmé el fallo adoptado por la Sala de Casacidn Penal de
la Corte Suprema de Justicia, que negd la tutela promovida por el ciudadano Luis Gilberto
Murillo Urrutia contra el Juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Quibdd y
la Sala de Descongestién del Tribunal Superior de la mencionada ciudad, por los siguientes
motivos:

1. En primer lugar, comparto la decision mayoritaria de tener como improcedente el analisis
por violacion del derecho al debido proceso del actor, a causa de la Sentencia de la Seccion
Quinta del Consejo de Estado, pues esta (i) no fue objeto de reproche de
constitucionalidad, es decir, no existié contra ella una acusacion concreta por violacién de
derechos fundamentales, y (ii) por no corresponder a la Corte el ejercicio un control oficioso
de sentencias cobijadas por el principio de la cosa juzgada.

2. Sin embargo, hay que tener en cuenta que el ciudadano Murillo dirigié su argumentacién
contra las providencias de los jueces de ejecucion de penas competentes frente a su caso,
providencias que no se estudiaron por la Corte a la luz de la aplicabilidad del principio de
favorabilidad en materia penal.

Dicho analisis resultaba relevante y necesario pues, a mi juicio, las decisiones de los jueces

tutelados desconocieron el derecho fundamental al debido proceso al aducir que su
competencia para examinar la solicitud de favorabilidad, desaparece a partir del
cumplimiento de la pena. En mi criterio, el juicio de favorabilidad como garantia ciudadana
y derecho fundamental, procede no solo frente a la pena principal, sino también en relacion
con otros efectos de la sentencia condenatoria. En este sentido, la existencia de una pena
accesoria, cuyos efectos se prolongan mas alla del cumplimiento de la pena principal, da



lugar a la intervencion del juez para valorar la solicitud de aplicacién del principio de
favorabilidad, no obstante la pena principal se hubiese cumplido.

Un estudio completo de la aplicabilidad del principio de favorabilidad en materia penal
hubiera permitido dilucidar la eventual vulneraciéon de derechos por los jueces de
ejecucion de penas en el caso concreto, sin interferir con ello en la cosa juzgada que cobija
la Sentencia de la Seccién Quinta del Consejo de Estado que, como se dijo, fue
acertadamente excluida del analisis.

De esta manera, me aparto parcialmente de la decisién adoptada por la Sala haciendo las
claridades antes expuestas.

Respetuosamente,
MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado

[1] Esta sentencia sintetiza la posicion de la Sala Plena, la cual desestimé el sentido de la
decision contenido en la ponencia original que presentd el magistrado Alberto Rojas Rios.
Sin embargo, los antecedentes del caso, asi como la explicacidon sobre el fallo adoptado por
el Consejo de Estado y la recopilacion del precedente acerca de la procedencia excepcional
de la accién de tutela contra decisiones judiciales son tomadas, salvo algunas
modificaciones marginales, del proyecto de fallo antes mencionado.

[2] Esta referencia se hace en la providencia del Tribunal Superior de Quibdé del afio 2011
en la reconstruccion de los hechos.

[3] La Corte Suprema de Justicia, en providencia del 15 de septiembre de 2010, resolvio
inadmitir el recurso extraordinario de revisién, por cuanto no cumplia con el requisito
establecido en el numeral 3¢ del articulo 222 de la Ley 600 de 2000 (Cédigo de
Procedimiento Penal de la época).

[4] Resolucién N° 2047 de 2011 del Consejo Nacional Electoral, por medio de la cual se
decide la solicitud de revocatoria del acto de inscripcidn del ciudadano Lis Gilberto Murillo
Urrutia a la Gobernacién del Departamento del Choc6 (...). [Pagina 17 de la Resolucion].

[5] LEY 153 DE 1887: ARTICULO 44. En materia penal la ley favorable o permisiva prefiere
en los juicios a la odiosa o restrictiva, aun cuando aquella sea posterior al tiempo en que se
cometio el delito.

Esta regla favorece a los reos condenados que estén sufriendo su condena.

LEY 599 de 2000: ARTICULO 60. LEGALIDAD. Nadie podra ser juzgado sino conforme a las
leyes prexistentes al acto que se le imputa, ante el juez o tribunal competente y con la
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. La prexistencia de la norma
también se aplica para el renvio en materia de tipos penales en blanco.

[6] Magistrado Ponente: Julio Enrique Socha Salamanca



[7] Esta referencia se hace en la providencia del Tribunal Superior de Quibdé del afio 2011
en la reconstruccion de lo hechos.

[8] También intentd accion de revisién con base en razones distintas a las aducidas para la
peticion de ineficacia de la sentencia, que no prosperd debido a las deficiencias de la
respectiva demanda. La Corte Suprema de Justicia, en providencia del 15 de septiembre de
2010, resolvid inadmitir el recurso extraordinario de revisién, por cuanto no cumplia con el
requisito establecido en el numeral 32 del articulo 222 de la Ley 600 de 2000 (Cddigo de
Procedimiento Penal de la época).

[9] Consejero Ponente Alberto Yepes Barreiro. Radicado N°
27001-23-31-000-2012-00024-02. Radicado Interno N° 2012-0024

[10] Mediante oficio del 6 de agosto de 2013, el Consejero Ponente respondid al traslado en
los siguientes términos: “1. Lo discutido en el proceso de tutela no tiene estricta relacion

con el proceso de Nulidad Electoral No. 27001-23-31-000-2012-00024-02, que se tramit6 en

segunda instancia ante esta Seccién y cuya sentencia a la fecha no ha cobrado ejecutoria.

2. La solicitud de amparo nunca se dirigio contra la Seccién Quinta del Consejo de Estado.

Ante el contexto antes descrito, la Seccién Quinta del Consejo de Estado concluye que, por
no haberse dirigido contra ella la solicitud de amparo sub judice, ni por haberse
controvertido en las instancias del proceso de tutela, sus providencias, este no es el
escenario judicial para revisarlas.

Ahora bien, no escapa a la Sala el escrito presentado por el abogado del actor el pasado 15
de julio de 2013, en el que pone en conocimiento de la Corte Constitucional la providencia
mediante la cual esta Seccidn, en sala de 26 de junio de 2013, declaré la nulidad de la
eleccién del gobernador del Chocé. Situacion que fue calificada por la parte actora como
un hecho sobreviniente de suma gravedad.

Con fundamento en las supuestas violaciones contenidas en la sentencia, pretende la parte
actora que la Corte Constitucional, obrando en sede de revisién, vincule a la Seccién Quinta
del Consejo de Estado a una accion de tutela de la que jamas ha hecho parte,
desconociendo el principio de juez natural, el derecho fundamental al debido proceso y
pretermitiendo las dos instancias que caracterizan el proceso de tutela.

El hecho de haber accedido el despacho ponente a la peticion formulada por el apoderado
de la parte actora, en el sentido de vincular como sujeto pasivo de la accion de tutela de la
referencia a la Seccidon Quinta del Consejo de Estado, evidencia la vulneracién de garantias
fundamentales minimas como las antes enunciadas en consideracion a que, aupado en la
supuesta proteccion de los derechos fundamentales del actor, desconoce de manera
flagrante los de esta Sala, actuando como si fuera el juez constitucional de instancia frente
a la sentencia dictada el 26 de junio de 2013, y que valga aclarar nuevamente, a la fecha ni
Si quiera se encuentra ejecutoriada.

Es por lo anterior que la Seccidén Quinta del Consejo de Estado solicita bien que el Despacho



ponente: (i) se sirva dejar sin efectos la vinculacidn ordenada por auto de 24 de julio de
2013, o (ii) proceda de inmediato a remitir el asunto a la Sala Plena de la Corporacién para
que sea ella quien se pronuncie frente a esta peticion y, en general, en relaciéon con el
fondo de la accién de tutela de la referencia”.

[11] Los articulos que estimaron violados son:

Ley 617 de 2000. Articulo 30. “De las inhabilidades de los Gobernadores. No podra ser
inscrito como candidato, elegido o designado como Gobernador:

1.Quien haya sido condenado en cualquier época por sentencia judicial, a pena privativa de
la libertad, excepto por delitos politicos o culposos; o haya perdido la investidura de
congresista o0, a partir de la vigencia de la presente ley, la de diputado o concejal; o
excluido del ejercicio de una profesion; o se encuentre en interdiccion para el ejercicio de
funciones publicas. [...]".

Constitucién Politica de Colombia. Articulo 122. Inciso 4. “Sin perjuicio de las demas
sanciones que establezca la ley, no podran ser inscritos como candidatos a cargos de
elecciéon popular, ni elegidos, ni designados como servidores publicos, ni celebrar
personalmente, o por interpuesta persona, contratos con el Estado, quienes hayan sido
condenados, en cualquier tiempo, por la comision de delitos que afecten el patrimonio del
Estado o quienes hayan sido condenados por delitos relacionados con la pertenencia,
promocién o financiacidon de grupos armados ilegales, delitos de lesa humanidad o por
narcotrafico en Colombia o en el exterior”.

[12] Consejo de Estado, Seccién Quinta, C.P. Filemén Jiménez Ochoa, sentencia de 11 de
noviembre de 2010, nimero de radicacién 25000-23-31-000-2008-00023-01.

[13] Consejo de Estado, Seccién Quinta, C.P. Susana Buitrago valencia, sentencia de 15 de
abril de 2011, nimero de radicacién 11001-03-28-000-2010-00121-00.

[14] C-780 de 2001
[15] C-209 de 2000

[16] En este punto la sentencia del Consejo de Estado analizada cita in extenso el
desarrollo de este criterio:

“En materia de inhabilidades para acceder a cargos o funciones publicas, la Corte en
reiterados pronunciamientos ha precisado puntos como los siguientes:

La posibilidad de acceder al desempefio de funciones y cargos publicos es una
manifestacion del derecho a participar en la conformacidén, ejercicio y control del poder
politico como derecho fundamental de aplicacién inmediata (Articulos 40 y 85 de la C.P.).

Como no existen derechos absolutos, la posibilidad de acceder al desempeno de funciones y
cargos publicos estd sometida a limites que procuran la realizacién del interés general y de
los principios de la funcidon administrativa.



En ese marco, un régimen de inhabilidades no es mas que la exigencia de especiales
cualidades y condiciones en el aspirante a un cargo o funcién publicos con la finalidad de
asegurar la primacia del interés general, para el que aquellos fueron establecidos, sobre el
interés particular del aspirante.

Al establecer ese régimen, el legislador se encuentra habilitado para limitar el ejercicio de
derechos fundamentales como los de igualdad, acceso al desempefio de cargo o funciéon
publicos, al trabajo y a la libertad de escogencia de profesidn u oficio.

El legislador tiene una amplia discrecionalidad para regular tanto las causales de inhabilidad
como su duracion en el tiempo pero debe hacerlo de manera proporcional y razonable para
no desconocer los valores, principios y derechos consagrados en el Texto Fundamental. Por
lo tanto, sélo aquellas inhabilidades irrazonables y desproporcionadas a los fines
constitucionales pretendidos seran inexequibles.

La inhabilidad no es una pena sino una garantia de que el comportamiento anterior no
afectara el desempefio de la funcidén o cargo, de proteccién del interés general y de la
idoneidad, probidad y moralidad del aspirante.

Las inhabilidades intemporales tienen legitimidad constitucional pues muchas de ellas
aparecen en el Texto Fundamental y el legislador bien puede, en ejercicio de su capacidad
de configuracién normativa, establecer otras teniendo en cuenta los propédsitos buscados y
manteniendo una relacién de equilibrio entre ellos y la medida dispuesta para
conseguirlos”.

[17] Estas consideraciones fueron desarrolladas recientemente por la Sala Plena en las
sentencias SU 917 de 2010 y SU 195 de 2012.

[18] Sentencia C-543 de 1992.

[19] Varias razones imponen el caracter excepcional de la procedencia de la accidén de
tutela contra providencias judiciales: “Sin embargo, el panorama es claro ya que como regla
general la accién de tutela no procede contra decisiones judiciales y esto por varios
motivos. Entre ellos, en primer lugar, el hecho que las sentencias judiciales constituyen
ambitos ordinarios de reconocimiento y realizacidon de los derechos fundamentales
proferidos por funcionarios profesionalmente formados para aplicar la Constitucién y la ley;
en segundo lugar, el valor de cosa juzgada de las sentencias a través de las cuales se
resuelven las controversias planteadas ante ellos y la garantia del principio de seguridad
juridica y, en tercer lugar, la autonomia e independencia que caracteriza a la jurisdiccion en
la estructura del poder publico inherente a un régimen democratico.” Sentencia C- 590 de
2005.

[20] Ratio decidendi que fue necesario reiterar de forma expresa en la sentencia C-590 de
2005: “Se ha sostenido que la Corte Constitucional, en la Sentencia C-543-92, declaré la
inexequibilidad de varias disposiciones legales que permitian la tutela contra sentencias.
Con base en esa referencia se  afirma que el amparo constitucional de los derechos
fundamentales no procede contra decisiones judiciales porque asi lo establecié esta
Corporacién en un fallo de constitucionalidad; fallo que, a diferencia de las decisiones



proferidas con ocasién de la revisién de las sentencias de tutela, tiene efectos erga omnes
[...] a través de la sentencia C-543/92 la Corte Constitucional declaré la inconstitucionalidad
de los articulos 11, 12 y 40 del Decreto 2591 de 1991, disposiciones que consagraban la
accion de tutela contra decisiones judiciales. No obstante, en esa oportunidad la Corte
indicé de manera expresa que la accién de tutela si podia proceder contra omisiones
injustificadas o actuaciones de hecho de los funcionarios judiciales, cuando quiera que las
mismas vulneraran los derechos fundamentales.”

[21] Sentencia T-572 de 1994.
[23] Sentencia C-590 de 2005.
[24] Sentencia C-590 de 2005.

[25] Como se advirtid en la sentencia T-173 de 1993, esta exigencia procura evitar que la
acciéon de tutela se convierta en un instrumento para involucrarse en asuntos que
corresponde definir a otras jurisdicciones.

[26] Sentencia C-590 de 2005.
[27] Sentencia T-504 de 2000.
[28] Sentencia C-590 de 2005.

[29] “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 anulacién del juicio.” Sentencia C-590 de 2005.

[30] Sentencias T-088 de 1999 y SU-1219 de 2001.
[31] Sentencia T-522 de 2001.

[32] No obstante la importancia de la presentacion de las causales especificas de
procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales, este Tribunal ha
advertido sin embargo la imposibilidad de definir fronteras estrictas entre ellas: “En este
punto es necesario aclarar que los arriba mencionados no son conceptos cuyas fronteras
hayan sido enunciadas de manera definitiva por la Corte Constitucional. Muchos de los
defectos presentes en las decisiones judiciales son un hibrido de las tres hipotesis
mencionadas, y muchas veces, es casi imposible definir las fronteras entre unos y otros. Por
ejemplo, el desconocimiento de la ley aplicable al caso concreto debido a una interpretacion
caprichosa (sin el fundamento argumentativo  adecuado) o arbitraria (sin justificacion
alguna) de la normatividad, muy seguramente dara lugar a la vulneracién de derechos
fundamentales como consecuencia de (i) la actividad hermenéutica antojadiza del juez
(defecto sustantivo) y (ii) de la denegacion del derecho al acceso a la administracién de
justicia que tal entendimiento de la normatividad genera (defecto procesal).”. Sentencia
T-701 de 2004.



[33] Sentencia T-079 de 2010.
[34] Corte Constitucional, Sentencia T-757 de 20009.
[35] Sentencia C-590 de 2005.

[36] Ver al respecto, entre otras, las sentencias T-573 de 1997, T-567 de 1998, T-001 de
1999, T-377 y T-1009 de 2000, T-852 de 2002, T-453 de 2005, T-061 de 2007, T-079 de
1993, T-231 de 1994, T-001 de 1999, T-814 de 1999, T-522 de 2001, T-842 de 2001, SU-159
de 2002, T-462 de 2003, T-205 de 2004, T-701 de 2004, T-807 de 2004, T-1244 de 2004,
T-056 de 2005, T-189 de 2005, T-800 de 2006, T-061 de 2007, T-018 de 2008, T-051 de
2009, T-060 de 2009, T-066 de 2009, T-545 de 2010, T-1029 de 2010, T-581 de 2011y
T-762 de 2011.

[37] En el mismo sentido ver la T-545 de 2010.

[38] Sentencia T-189 de 2005.

[39] Ver sentencia T-205 de 2004.

[40] Sentencia T-800 de 2006.

[41] Sentencia T-522 de 2001.

[42] Sentencia SU-159 de 2002.

[43] Sentencia T-051 de 2009, T-1101 de 2005y T-1222 de 2005.
[44] Sentencia T-462 de 2003 y T-001 de 1999.

[45] Sentencia T-066 de 2009.

[46] Sentencia T-814 de 1999, T-842 de 2001y T-1244 de 2004.
[47] Sentencia T-018 de 2008.

[48] Sentencia T-086 de 2007.

[49] Sentencia T-231 de 1994.

[50] Sentencia T-807 de 2004.

[51] Sentencia T-056 de 2005.

[52] Sentencia T-114 de 2002, T-1285 de 2005.

[54] Ver la sentencias T-292 de 2006, SU-640 de 1998 y T-462 de 2003.
[55] Sentencias T-193 de 1995, T-949 de 2003y T-1285 de 2005.

[56] Sentencia T-086 de 2007.



[57] Sentencias SU-1184 de 2001, T-1625 de 2000, T-522 de 2001y T-047 de 2005.
[58] Sentencia T-086 de 2007.

[59] Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-335/08.

[60] Corte Constitucional, sentencia C-634/11.

[61] Sentencia SU- 917 de 2010.

[62] Corte Constitucional, sentencia T-1063/12.

[63] La misma sentencia puso de presente como el Consejo de Estado, al declarar la
legalidad del Decreto 1382/00, reconocid la procedencia de la tutela contra decisiones de
las altas cortes, aunque destacé la necesidad que una regla de reparto como la expuesta,
cumpliera el doble propdsito de (i) permitir las decisiones adoptadas por estos tribunales
tuvieran la posibilidad de ser controladas por el amparo, bajo condiciones de
excepcionalidad; y (ii) impedir que tales fallos fuesen controlados por jueces de inferior
jerarquia. Asi, se destacdé como el Consejo de Estado previé sobre el particular que “Seguln
el articulo 86 de la Constitucidn, la solicitud de tutela procede frente a una «accién u
omisidon» de cualquier autoridad, incluidas las de la rama judicial, y aun sus érganos
supremos. || La censura contra la disposicidn que confia a dichos 6rganos supremos la
decision de las acciones de tutela contra sus propias acciones u omisiones, contiene en si
misma una contradiccién insuperable, que conduce en cualquier caso a resultados
contrarios a la Constitucién Politica. En efecto: si la competencia no se le asignase a
autoridad alguna, tales acciones u omisiones quedarian sustraidas a la accidn de tutela, lo
que seria contrario al articulo 86; y si se la confiase a una autoridad distinta, se violaria el
articulo 228, como también el articulo 50 de la Ley Estatutaria, que proclama el
funcionamiento auténomo de las diversas jurisdicciones. || Asi, pues, resultaba necesario
reglamentar lo concerniente a la competencia para las acciones de tutela contra acciones u
omisiones de los maximos tribunales, y asi lo hizo el Presidente de la Republica, con
observancia de los principios constitucionales y legales, defiriéndolas a la propia
corporacion. Reparese, por ejemplo, en que la ley reserva a la Corte Suprema de Justicia y
al Consejo de Estado la competencia para los recursos de revision contra sus propias
sentencias (arts. 25-1 y 379 del Cdédigo de Procedimiento Civil, y 186 del Cddigo
Contencioso Administrativo), lo que descarta de por si el cargo de violaciéon del Debido
Proceso por la supuesta actuacidén de un «juez y parte», y antes bien, racionaliza el
funcionamiento de la Administracion de Justicia”.

[64] El precedente anterior estaba contenido en la sentencia de la sentencia de la Seccion
Quinta del Consejo de Estado, C.P. Roberto Medina Lépez, del 19 de julio de 2002, numero
de radicacion 11001-03-28-000-2000-00047-01(2452) y

11001-03-28-000-2001-00015-01(2483). En este caso, la Seccién Quinta del Consejo de
Estado verificd que la conducta que dio lugar a la sancidén penal por la comisidn del delito de
peculado por aplicacion oficial diferente, de conformidad con la antigua estructura de este
tipo penal consagrada en el derogado Cédigo Penal (articulo 136 del Decreto-Ley 100 de
1980), no demostré cumplir con el elemento adicional que exige el actual tipo penal de
peculado por aplicacion oficial diferente, descrita en el vigente articulo 399 de Cédigo Penal.



En efecto en esta providencia de la Seccién Quinta, verificd que quien habia sido elegido
como Gobernador de Boyaca para el periodo 2001- 2003; pese a haber sido condenado por
el delito de peculado por aplicacidn oficial diferente, mediante sentencia penal condenatoria
de marzo de 1986, no estaba incurso en inhabilidad alguna debido a la aplicacion de la
nueva norma que describe dicho delito (art. 399 Cddigo Penal), la cual resulté mas
favorable al mencionado ciudadano. Sostuvo pues el Consejo de Estado que en el analisis
hecho por el juez penal en su momento, no se demostrd que la afectacién de la inversion
social, salarios o prestaciones sociales de los servidores publicos; es decir, no se configurd
el elemento adicional exigido por la norma vigente para la comisién del delito de peculado
por aplicacién oficial diferente. En otras palabras, se demostré el fendémeno de atipicidad
sobreviniente: una conducta penalizada que en aplicacién del principio de favorabilidad se
analiza a la luz de la norma posterior que se considera mas favorable, y el resultado que
arroja dicho andlisis consiste en que la conducta ya no resulta tipica en atencién
-justamente- al contenido de la nueva norma.

[65] Véase sentencia SU-195 de 2012, en la que la Corte aplic6 el principio de
favorabilidad a partir del cambio de la jurisprudencia de la Sala de Casaciéon Penal de la
Corte Suprema de Justicia. En esta providencia se afirmé lo siguiente: “En ese orden de
ideas, es evidente que la Corte Suprema varié su posicién respecto de la aplicacion del
aumento punitivo consagrado en la Ley 890 de 2004, para aquellos procesos que se guien
por los presupuestos de la Ley 600 de 2000, como ocurre con los congresistas. Por tanto,
encuentra este Tribunal Constitucional que en el caso sometido a examen existe una nueva
postura por parte de la Sala de Casacién Penal, que implica su valoracién en torno a la
decision sobre este asunto. (...) Por tanto, en aras de garantizar la efectividad, la celeridad y
la eficiencia en la administracion de justicia, especialmente cuando involucra los proteccion
de los derechos fundamentales a la libertad y al debido proceso, maxime si se tiene en
cuenta que de no adoptarse una pronta decision, la providencia objeto de impugnacion en
tutela adquiriria plena vigencia y obligaria a su cumplimiento, alin cuando ella contenga una

decision desfavorable atendiendo la nueva postura del ente accionado, se hace imperativo
remitir inmediatamente el presente asunto a la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia, para que adopte la decisidn que corresponda en observancia de la aplicacion de
la posicién mas beneficiosa e igualdad en las decisiones judiciales.”

[66] Sentencia C-200 de 2002.
[67] Sentencia T-704 de 2012.

[68] Asi, por ejemplo, el pronunciarse sobre las relaciones que existen entre la Ley 906 de
2004 y el articulo 29 del Texto Superior, esta Corporacion sefaldé que: “(i) el principio de
favorabilidad como parte integrante del cuerpo dogmatico de la Constitucién, conserva
pleno vigor y aplicabilidad respecto de la Ley 906 de 2004, no obstante las normas de
vigencia que ella consagra, orientadas a reafirmar el principio general de irretroactividad de
la ley penal, el cual no es excluyente sino complementario de la favorabilidad; (ii) el
principio de favorabilidad conserva su vigor en todo el territorio nacional, no obstante el

método progresivo elegido para la implantacién gradual del nuevo sistema; (iii) el principio



de favorabilidad rige también situaciones de coexistencia de regimenes legales distintos,
siempre que concurran los presupuestos materiales del principio de favorabilidad, lo que
implica que no pueda ser aplicado frente a instituciones estructurales y caracteristicas del
nuevo sistema y como tales sin referente en el anterior; (iv) la aplicacién del principio de
favorabilidad reclama un estudio particularizado de cada caso a fin de determinar el
impacto de las normas en conflicto sobre la situacién del procesado.” Sentencia T-091 de
2006.

[69] Sentencia T-272 de 2005.
[70] Sentencias T-091 de 2006, T-713 de 2007 y T-402 de 2008.

[71] Al respecto, se sostuvo que: “[Los] procesos que se adelantan por virtud de una accion
publica, como la de nulidad electoral, no plantean un litigio en estricto sentido pues
proponen un control sobre la legalidad de un acto administrativo. EIl ordenamiento juridico
consagra la accién electoral como mecanismo judicial que permite realizar el control de
legalidad en abstracto del acto de eleccién, que es lo que, en realidad, pretende la parte
demandante. En suma, el contencioso de nulidad electoral se instituy6 con el propédsito de
revisar la mera legalidad objetiva o juridicidad del acto demandado, este es, aquel
declarativo de una eleccidn, pero nunca como un examen de la conducta desplegada por el

candidato que resultd elegido. Asi, la nulidad de un acto electoral no se concibe como una
sancion, y por lo tanto en esta disciplina no resulta admisible la aplicacion del principio de
favorabilidad para determinar la configuracién de inhabilidades”. Subrayado por fuera del
texto original.



