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La Sala Quinta de Revision de Tutela de la Corte Constitucional, integrada por los
magistrados Paola Andrea Meneses Mosquera, Antonio José Lizarazo Ocampo y Jorge Enrique
Ibafiez Najar, quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales,
especificamente de las previstas en los articulos 86 y 241.9 de la Constitucion Politica, y 33 y

siguientes del Decreto Ley 2591 de 1991, profiere la siguiente

SENTENCIA



en el proceso de revisién de la sentencia dictada el 15 de agosto de 2023 por la Sala Penal
del Tribunal Superior de Bogotd, que confirmé la sentencia proferida el 27 de junio de 2023
por el Juzgado 9 Penal del Circuito con Funciéon de Conocimiento de Bogotd, que, a su vez,

declaré improcedente la accidn de tutela.

ANTECEDENTES

Hechos relevantes

1. En los ultimos afos, como es de publico conocimiento, la Fiscalia General de la Nacidn
abrié el “caso Odebrecht”, con el propésito de investigar y determinar las eventuales
responsabilidades que se siguen de posibles actos de soborno y de corrupcién sistematica.
Este caso ha generado mas de 160 procesos penales e investigaciones activas, todas ellas
derivadas de un radicado inicial, al punto que, dentro de dicha entidad, por medio de la
Resolucién 406 del 13 de marzo de 2020 se conformd el “Grupo de tareas especiales
Odebrecht”.1

1. En uno de dichos procesos, el del radicado 1100 16000-102-2021-00276, se investigé al
ciudadano Daniel Garcia Arizabaleta, que fue director del INVIAS para la época de los hechos,

como posible responsable del delito de enriquecimiento ilicito.2



1. La Fiscalia, luego de revisar la informacién entregada e incluso el posible compromiso de
la responsabilidad penal del ciudadano Daniel Garcia Arizabaleta, decidi6 otorgar el principio
de oportunidad por el delito de enriquecimiento ilicito, bajo la modalidad de renuncia e
inmunidad total y, frente a los otros delitos en los cuales se comprometia a declarar, decidié

otorgar una inmunidad derivada.

1. Conforme a lo anterior, la Fiscalia Tercera delegada del grupo de tareas especiales del
caso Odebrecht, acudié ante el juez de control de garantias a efectos de que se ejerciera un

control material y formal sobre el principio de oportunidad.4

2. EI 15 de mayo de 2023, el Juzgado 13 Penal Municipal con funcién de control de garantias
de Bogota autorizé la aplicacién del principio de oportunidad, en la modalidad de suspension,
en favor de dicho ciudadano, bajo la causal 52 del articulo 324 del Cédigo de Procedimiento

Penal, en adelante CPP.5

1. Lo anterior se hizo porque el beneficiario del principio de oportunidad se comprometié a
ser testigo de cargo en contra del ciudadano Oscar Ivan Zuluaga Escobar, dentro del proceso
1100-16000-101-2017-00083, que se adelanta en su contra por los delitos de fraude procesal

y falsedad en documento privado.

La demanda de tutela

1. En contra de la providencia judicial que aprobd el principio de oportunidad, el 13 de junio

de 2023, el ciudadano Oscar Ivan Zuluaga Escobar presenté accion de tutela.

1. El actor considera que dicha providencia vulnera sus derechos fundamentales v,

argumenta que en ella se incurre en un defecto procedimental absoluto, al haberse



interpretado indebidamente la causal 52 del articulo 324 del CPP, en que se fundé el principio
de oportunidad. Segun la interpretacién del actor, es un requisito necesario de cara a la
causal que el beneficiario se comprometa a servir de testigo de cargo en contra de los demas
procesados, lo que a su juicio se circunscribe a “aquellas personas procesadas por los

mismos hechos”.

1. Con fundamento en lo anterior precisa que el principio de oportunidad se dio en el
radicado 1100 16000-102-2021-00276, que se adelanta en contra del ciudadano Daniel
Garcia Arizabaleta por el delito de enriquecimiento ilicito, mientras que el testimonio de
cargo se rendiria en otro proceso, el radicado 1100-16000-101-2017-00083, que se adelanta
en contra del actor por los delitos de fraude procesal y falsedad en documento privado. De
modo que, a su juicio, es evidente que el testimonio no se rendiria en contra de personas

procesadas por los mismos hechos.

1. Sobre esta base, al referirse al defecto procedimental absoluto, en el que considera
incurrio la providencia objeto de la tutela, y al que se atribuye la vulneracién del derecho del
actor a un debido proceso, se pone de presente que en dicho proveido “se otorgan beneficios
juridicos procesales en favor de un ciudadano, sin que se retnan las caracteristicas minimas
0 basicas para acceder a los mismos, pero, ademas, -sostiene- resulta impactdndose a mi
poderdante, quien queda a merced del ilegal beneficio para que se declare en su contra,

incluso a partir de medios probatorios obtenidos ilegalmente”.

1. Advierte que la anterior cuestion se precisa por la propia Fiscalia, al reglamentar este
asunto, para sefialar que la inmunidad serd total cuando “la fiscalia renuncia al ejercicio de la
accion penal respecto de todos los hechos que revisten las caracteristicas de conducta
punible por los que se investiga al procesado, siempre que guarden relacién con su

declaraciéon como testigo”.6



1. A su turno, manifiesta que el juez de control de garantias para su decisiéon abordd dos
escenarios distintos, en los cuales, no hay identidad de sujetos;7 de bien juridico;8 identidad
factica;9 ni procesal.10 Por ello, considera que fue ilegal el haber autorizado la aplicaciéon del

principio de oportunidad.

1. En estas condiciones, destaca que “el perjuicio en el dambito de los derechos
fundamentales se materializa en cuanto la fiscalia obtiene el compromiso de un ciudadano
para declarar en su contra, pese a no haberse seguido los lineamientos legales y
reglamentarios previstos para tal finalidad.” Debido a lo anterior, solicita se tutele el derecho
fundamental invocado y que, en consecuencia, se deje sin efectos la decisién proferida por el

Juzgado 13 Penal Municipal con funcién de control de garantias de Bogotd.11

Tramite procesal

El primer reparto del asunto

1. El conocimiento de la accién de tutela correspondid, por reparto, al Juzgado Séptimo Penal
del Circuito para Adolescentes.12 En la misma fecha, dicha autoridad dispuso devolver la
demanda a la Oficina de Reparto, con fundamento en la especialidad que ostentaba la
accionada y, tras argumentar que el asunto correspondia por competencia a los Juzgados
Penales del Circuito para adultos, superiores funcionales de los Juzgados Penales Municipales

con funcién de control de garantias.

La admisién de la tutela

1. La demanda fue asignada, en un nuevo reparto, al Juzgado 92 Penal del Circuito con

funciones de conocimiento de Bogota.13 Este juzgado, mediante auto del 15 de junio de



2023 asumid conocimiento del asunto y ordend correr traslado a la entidad accionada y a los

demas vinculados con interés.14

La respuesta del Juzgado 13 Penal Municipal con funcién de control de garantias de Bogotd15

1. El juzgado solicitd no conceder el amparo pretendido, que considera es improcedente.
Manifiesta que en su providencia no vulneréd ningln derecho fundamental, ya que las
actuaciones a su cargo se realizaron conforme a lo previsto en el ordenamiento juridico y con
respeto de las garantias de todos los intervinientes. Precisa que la funcién del juez de control
de garantias se limita a dar aval o no a la solicitud elevada por la Fiscalia, en audiencia, a la

que ademas asisten el procesado, su defensor, el agente del Ministerio Publico y la victima.

La respuesta del agente del Ministerio Plblicol6

1. El agente solicité declarar la improcedencia de la accién. Sostuvo que en este caso no se
cumplen los requisitos para la procedencia de la tutela en contra de providencias judiciales y
que, ademas, no esta claro de qué modo la providencia cuestionada afecta los derechos
fundamentales del actor.17 Llama la atencidén sobre el riesgo que implicaria abrir la puerta a
que se emplee la accién de tutela de manera indiscriminada para cuestionar decisiones que,
en el marco de sus competencias, toma la Fiscalia, al conceder inmunidades a quienes se
ofrecen a servir como testigos de cargo, cumpliendo con las exigencias de fiabilidad,
verificacion, trascendencia, y proporcionalidad que demanda la ley, cuando estas decisiones

han sido controladas por un juez de control de garantias.



1. Destaca que en este caso no se incurre en el defecto sefalado por el actor, pues la
interpretacion que de la ley hizo el Juzgado no es arbitraria ni contraria a derecho. De hecho,
el asunto que ahora se cuestiona fue objeto de profundo analisis por el Juzgado, que
considerd que no podia hacerse una interpretacion estrecha o estricta, como la de asumir
que el testimonio de cargo al que se compromete quien es beneficiado con tal figura debe
referirse exclusivamente al hecho delictivo en el que ha participado o intervenido, pues ello
de ninguna manera implicaria que se trate del mismo radicado o proceso, lo que restringiria
en exceso la aplicaciéon del mecanismo por esta precisa causal. A su juicio, una interpretacién
restrictiva no seria la adecuada, porque, como lo sostuvo el Juzgado, “cuando la norma
establece que el imputado o acusado se compromete a servir como testigo de cargo contra
los demas procesados, determina que puede no tratarse del mismo hecho delictivo”, pero si,
y esa seria una restriccién legitima, que los hechos, es decir, aquellos en los que se
encuentra vinculada la persona y aquellos otros en los que se compromete a declarar,
guardan relacién entre si. Concluye que, en su criterio, esa interpretacién del Juzgado resulta

razonable e incluso aceptada por la doctrina.

1. Por Ultimo, el agente considera que en este caso se pretende, por medio de la accién de
tutela, “crear un control paralelo y exético al principio de oportunidad”, lo que constituye una
grave afrenta para la indemnidad de la Ley 906 de 2004 y ataca directamente la
independencia y autonomia judicial, “abriendo la posibilidad para que terceros que pudieran
ser vinculados a investigaciones penales producto de la aplicaciéon de la mencionada figura,
tengan la posibilidad de controvertir aquella a través de la tutela, con el pretexto que sus

derechos fundamentales seran inexorablemente vulnerados”.18

La respuesta de la Fiscalial9

1. El director de asuntos juridicos de la Fiscalia considera que la accién de tutela es
improcedente, dado que no hay legitimacién en la causa por activa, pues el actor no es parte

ni sujeto procesal en el proceso penal en el cual se dicté la providencia judicial cuestionada.



A su juicio, el actor tiene “la pretensién de desvirtuar una actuacién de la que no es parte”,
esto es, ni en el principio de oportunidad conferido por la Fiscalia, ni en su tramite de
legalizacién ante el juez de control de garantias. Precisa que, ademas, no se satisface el
requisito de subsidiariedad, pues el actor puede ejercer el derecho de defensa en el proceso
del que si es parte, el cual estd en tramite, escenario en el cual puede controvertir lo relativo
a la legalidad, valoracién y poder de conviccién del eventual testimonio que se pueda rendir
en su contra.20 Recuerda que, el objeto de la tutela es la proteccién efectiva, inmediata,
concreta y subsidiaria de los derechos fundamentales, dentro de lo cual no esta lo que se
plantea en la demanda, en la cual se pasa por alto la ruptura presentada en los procesos
respecto de la investigacién matriz e incluso, la inmunidad derivada que se solicité desde el
inicio respecto del Radicado 1100-16000-101-2017-00083 y que quedd en evidencia en la

propia Resolucién que concede el principio de oportunidad en este caso.21

1. Agrega que, tampoco se alegé la existencia de un perjuicio irremediable que diera lugar a
la procedencia de la accién de tutela como mecanismo transitorio, ni se cumplen los
presupuestos generales de procedencia del mecanismo excepcional contra providencias
judiciales, pues el asunto carece de relevancia constitucional y la supuesta irregularidad no
tiene un efecto determinante en la providencia, destacando que, el asunto expuesto debe ser
definido por la jurisdiccién ordinaria penal y no por el juez de tutela.22 En cuanto al
inminente perjuicio irremediable, destaca que lo planteado es un riesgo eventual, incierto,
hipotético, no concreto, ya que el testimonio ni siquiera se ha rendido. De otra parte, indica
que “no se puede pretender endilgar la existencia de un defecto procedimental absoluto,
Unicamente porque el juez no aplica una norma conforme a la especial interpretacion del
accionante”.23

1. Por Ultimo, frente a la afirmacién relativa a que no existe relacién factica entre el proceso
penal sequido en contra del ciudadano Daniel Garcia Arizabaleta y el sequido en contra del
ciudadano Oscar Ivan Zuluaga Escobar, sefiala que en la Resolucién 220 de 2023, en la cual
se concedid el principio de oportunidad al primero, se precisé que tanto el radicado
1100-16000-102-2021-00276 seguido en contra del ciudadano Daniel Garcia Arizabaleta y en



el radicado 1100-16000-101-2017-00083, respecto del ingreso de dinero de Odebrecht a Ia
campafia presidencial, por lo que se investiga al ciudadano Oscar Ivan Zuluaga Escobar,
surgié la ruptura de unidad procesal del Radicado 1100-16099-095-2016-00130, por lo cual,
es evidente que existe relaciéon entre los casos. A esto se suma que en dicha resolucién
incluso se solicité inmunidad derivada en favor del ciudadano Garcia Arizabaleta, en caso de

que, con su declaracion en el proceso 2017-0083, resulte auto incriminado.

La respuesta del Fiscal 18 del grupo de tareas especiales para el caso Odebrecht24

1. El Fiscal destaca que el actor ignor6 el contexto factico del asunto, que si fue comprendido
por el juzgado de control de garantias, pues si bien los dos procesos tienen radicados
distintos y presentan algunas diferencias facticas, en todo caso ambos “tenian un mismo
origen”, que no era otro que el grave asunto que se origind por las supuestas practicas de
corrupcion desarrolladas por la multinacional Odebrecht, que “capturd y copté a multiples
servidores publicos y particulares en Colombia para hacerse a contratos o privilegios en el
sector oficial”.25 Explica que lo anterior dio lugar al proceso matriz No
11001-60-00101-2016-00130, pero la dindmica investigativa, como suele suceder ante
procesos de tal magnitud, aconsejé generar diversas lineas de investigacion con radicado
distinto, dependiendo de los matices y protagonistas implicados, siempre comunicados por el

proceder corrupto aceptado por los directivos de Odebrecht.26

1. Recuerda que, si bien la unidad procesal es un instituto que senala los factores de
competencia por razones de conexidad y factores subjetivos, “su ruptura no genera nulidad”.
Para ilustrar su dicho, cita a la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, que
sobre la materia sostiene: “...la realidad procesal ensena que frecuentemente se investigan y

n ua

juzgan de forma separada delitos conexos...” “empero, la conexidad procesal no constituye
un postulado absoluto por cuanto, en algunos eventos, las mismas razones de orden practico
aconsejan no unificar las investigaciones, como cuando se encuentran en estadios procesales

diferentes o en nimero de procesos puede hacer inmanejable la actuacién en detrimento de



la agilidad y buen trdmite procesal”.27

1. En este contexto, aclara que, si bien en principio se considerd que el ciudadano Daniel
Andrés Garcia Arizabaleta no tenia compromiso penal en el asunto que se indaga bajo el
radicado No. 1100-16000-0101-201700083,28 “a partir de una revision del expediente dicha
posicidn varid y, en consecuencia, el referido ciudadano ya es considerado indiciado y ha sido
escuchado en dos oportunidades en diligencia de interrogatorio dentro del asunto”. Esto
implica que los ciudadanos Daniel Andrés Garcia Arizabaleta, Oscar Ivan Zuluaga Escobar y
David Zuluaga Martinez son coprocesados dentro del radicado No.
11001-60-000101-2017-00083, razén por la cual, no habria lugar a censurar la inmunidad

derivada del primero.

La respuesta del defensor del ciudadano Daniel Garcia Arizabaleta29

1. El defensor solicita negar el amparo, por cuanto al atacar la providencia judicial que
controld el principio de oportunidad, lo que en realidad se pretende es evitar una eventual
imputacién por parte de la Fiscalia al actor. A su juicio, pareceria que el actor desconoce que
la imputacién es un simple acto de comunicacién, no condicionado al descubrimiento de
elementos materiales probatorios y que, debido a ello, “los interrogatorios que haya rendido
el postulado a perddn judicial, en tal o cual, radicado, seran objeto de valoracién en su
momento procesal oportuno y que sélo alli, no antes, no después, debera, seglin lo prometio,
senalar testimonialmente”.30 Por ello, considera que la tutela no es el escenario adecuado
para controvertir el sentido y alcance de los sefialamientos que se hubieren hecho en contra
del actor, ni el idéneo para cuestionar la titularidad en el ejercicio de la accién penal en
cabeza de la Fiscalia. Destaca que no es posible suponer que la eventual imputacion al actor
por parte de la Fiscalia se soportara Unica y exclusivamente en lo dicho por el ciudadano
cobijado por el principio de oportunidad. Por Ultimo, advierte que pretender, por via de tutela,
dar al traste con el aval constitucional otorgado por un Juez de la Republica al principio de
oportunidad, es en ultimas una invitacién a desconocer la competencia ordinaria de los

jueces.



La sentencia de primera instancia

1. Por medio de sentencia del 27 de junio de 2023, el Juzgado 99 Penal del Circuito de
Conocimiento de Bogota declaré improcedente la accién de tutela.31 El juzgado encontré que
no se cumplen todos los requisitos generales de procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales. En concreto, sélo encuentra que se cumple con los requisitos de

inmediatez y de no tratarse de una accidén de tutela contra tutela.

1. En la sentencia se destaca que el asunto no tiene relevancia constitucional, pues pretende
plantear una controversia en torno a la interpretacién que debe darse al articulo 324.5 del
CPP, pero pasa por alto que el supuesto de hecho de la misma no existia, pues “el sefior
Daniel Garcia Arizabaleta también tenia la calidad de indiciado en el proceso penal que se
sigue bajo el radicado terminado en 2017-00083."32 Al respecto, pone de presente que,
conforme manifestd la Fiscalia, si bien en principio no advirtié participaciéon del ciudadano
Garcia Arizabaleta en la investigacidn por la supuesta entrada de dinero a la campafia del
ciudadano Oscar Ivan Zuluaga Escobar en 2014, con base en la informacién se determiné
que el primero podia tener responsabilidad en ello, razén por la cual, dentro de dicha causa
fungen actualmente como indiciados los ciudadanos Oscar Ivan Zuluaga Escobar, David
Zuluaga Martinez y Daniel Garcia Arizabaleta. Esto puede constatarse en la Resolucion 2020
de 2023, relativa al principio de oportunidad, en la cual se precisa que se otorga al ciudadano
Daniel Garcia Arizabaleta inmunidad total en el proceso que se le seguia por enriquecimiento
ilicito, e “inmunidad derivada” dentro de la investigacion terminada en 2017-00083, pues
en esta uUltima, en la cual se investiga el posible ingreso de dinero de la multinacional
Odebrecht a la campafia presidencial del afio 2014 del entonces candidato Oscar lvan
Zuluaga Escobar, aquél se comprometia a servir como testigo de cargo contra el candidato,
quien en la hipdtesis que maneja la Fiscalia no habria reportado a las autoridades electorales

el ingreso de una parte de dichos dineros.



1. La sentencia precisa que en tal resolucion se sefiala que “Garcia Arizabaleta habria servido
como intermediario o contacto entre el candidato Zuluaga y la multinacional Odebrecht, para
efectos de que dicha multinacional aportara dinero a la campafia”.33 Este aspecto se
considera relevante, pues da cuenta de que dicho ciudadano, contrario a lo que sostiene el
actor, si habria tenido alguna intervencién, rol o relacién con los hechos que indaga la
Fiscalia sobre el ingreso de recursos no reportados a la campafa presidencial para el afio
2014. Por lo tanto, el principio de oportunidad se otorgd frente a hechos que guardan
relacién dentro de un contexto factico: las investigaciones que surgian de un radicado matriz,
el 110016000101201600130, y que presentan un origen comun del que se desprendieron

varias lineas de investigacion.

1. De otra parte, la sentencia advierte que la tutela se funda en un supuesto que no ha
ocurrido. En efecto, la tutela expone que “el perjuicio en el dmbito de los derechos
fundamentales se materializa en cuanto la Fiscalia obtiene el compromiso de un ciudadano
para declarar en su contra, pese a no haberse seguido los lineamientos legales y
reglamentarios previstos para tal finalidad”, pero hasta el momento el beneficiario del
principio no ha declarado en juicio oral ante un juez de conocimiento en contra del actor. En
estas condiciones, se considera que no hay justificacion para acudir a la tutela, cuando
existen medios ordinarios idéneos para proteger los derechos del actor. El compromiso de
rendir el testimonio es incierto, todavia no se ha concretado, e incluso si asi ocurre, cuando
se llegue a formular imputacién al actor y se lo convoque a juicio, al interior del proceso
ordinario “el Cédigo de procedimiento penal contempla los escenarios en los que se puede
atacar una prueba por vicios de legalidad [como se plantea en este caso]. Ello quiere decir
que, eventualmente, en audiencia preparatoria se podria plantear la discusién que se
pretende dilucidar a través de la accién de tutela, porque el efecto practico seria

precisamente, la eventual exclusién de dicha declaracién”.34

1. Con fundamento en lo expuesto, la sentencia concluye que la providencia objeto de la
tutela es razonable y estd ajustada a los parametros normativos, por lo que no se configura

el defecto seflalado por el actor. Y destaca, ademas, que la presuncién de inocencia del actor



se mantiene incélume mientras no exista una sentencia condenatoria en su contra y que tal y
como lo sostuvieron el Ministerio Publico y la Fiscalia en este proceso, “la parte accionante no
puede pretender, via accién de tutela, imponer su particular y propia interpretacién de la
norma, so pretexto de vulneracién al debido proceso cuando ello no se ha presentado en este

caso”.

La impugnacién35

1. El actor, ademas de insistir en la vulneracién del derecho al debido proceso, destaca que
en su criterio el asunto en efecto reviste interés constitucional y reitera su postura frente a
que los hechos e investigaciones nada tienen que ver y por tanto la improcedencia e

ilegalidad de aplicar la figura para el caso.

1. Sefala que la accién de tutela es la Unica via que tiene para atacar la irreqularidad
procesal que denuncia, por cuanto no es parte en el proceso; que la irregularidad en que
incurrié la providencia judicial objeto de la tutela es palmaria y tiene efecto decisivo en la
decisién, por cuanto “se otorgd un principio de oportunidad sin respetar las formas propias
del juicio penal y, adicionalmente, el principio de legalidad, pues se desvia el uso de esta
instituciéon juridica para beneficiar a una persona que no cumple con los requisitos para

acceder a dicho principio de oportunidad”.36

1. En sintesis, hace referencia a la discrecionalidad reglada que reviste tal figura, la
taxatividad y especificidad de las causales, la imposibilidad de que tal concesién sea
arbitraria o sesgada por parte de la Fiscalia y la necesidad de control para limitar tal facultad
por parte del juez. Incluso, previo a solicitar revocar la decisién adoptada por parte del
superior y amparar asi el derecho fundamental al debido proceso del actor, sostiene que “si
en gracia de discusidn se tuviera que el sefior DANIEL GARCIA ARIZABALETA fuera imputado

en el radicado 2017-00083 el asunto tendria razonabilidad y correspondencia juridica”.37



La sentencia de segunda instancia38

1. Por medio de sentencia del 15 de agosto de 2023, la Sala Penal del Tribunal Superior de
Bogotda confirmé la providencia recurrida, pero advirti6 que lo hacia porgue no habia

legitimacién en la causa por activa.

1. En sus consideraciones, tras destacar las caracteristicas de procedimiento preferente y
sumario del mecanismo y que se encuentra diseflado para la proteccion inmediata de
derechos fundamentales, reiter6 que, conforme el Decreto 2591 de 199139 vy la
jurisprudencia de la Corte Constitucional,40 “la accién de tutela es procedente cuando se
supera el examen sobre la legitimacidn por activa y por pasiva, los principios de inmediatez y
de subsidiariedad, al tiempo de la existencia o probable configuraciéon de un perjuicio
irremediable”.41 Frente a la procedencia de la tutela, destacé que, “de acuerdo con el estado
actual de la jurisprudencia, la accién de tutela contra sentencias judiciales es un instrumento
excepcional, dirigido a enfrentar aquellas situaciones en que la decision del juez incurre en
graves falencias, de relevancia constitucional, las cuales tornan la decision incompatible con
la Constitucion. En este sentido, la acciéon de tutela contra providencias judiciales es
concebida como un ‘juicio de validez’ y no como un ‘juicio de correcciéon’ del fallo
cuestionado,42 lo que se opone a que se use indebidamente como una nueva instancia para
la discusién de los asuntos de indole probatoria o de interpretacion del derecho legislado,
que dieron origen a la controversia, mas aun cuando las partes cuentan con los recursos
judiciales, tanto ordinarios como extraordinarios, para combatir las decisiones que estiman
arbitrarias o que son incompatibles con la Carta Politica. Empero, pueden subsistir casos en
que agotados dichos recursos, persiste la arbitrariedad judicial; en esos casos especiales es

gue se habilita el amparo constitucional”.

1. Con fundamento en lo anterior, la sentencia precisa que la legalidad de una decisidn



judicial la constituyen dos presupuestos basicos, uno de los cuales, que resalta por su
pertinencia frente al caso, “impone que el procedimiento surtido para adoptarla haya
asegurado garantias propias del debido proceso, inherentes a los sujetos procesales.”43
(Destacado en la propia sentencia). Con lo que concluye: tal justificacion deviene de la
relacion directa de partes e intervinientes con la decisién judicial, a quienes esta dirigida vy,
por tanto, a quienes puede afectar en el marco juridico de un proceso particular. De ahi que,
con la actividad judicial de la autoridad no pueda alterarse el respeto al debido proceso de

quien no tiene ninguna de esas calidades.

1. En este contexto, senala que, cuando se trata de cuestionar providencias judiciales
mediante la accion de tutela, la Corte Suprema de Justicia ha concluido su improcedencia al
constatar que el demandante no funge como parte ni interviniente en el proceso que motiva
la queja,44 y ello, por cuanto la carencia de esas calidades dentro de la actuacion judicial,
desdice de la titularidad del derecho al debido proceso reclamado, “parametro insoslayable si
se tiene en cuenta que la accion de tutela Unicamente puede ejercerse por quien ha sido
afectado en sus propias garantias por determinada accidn u omision de autoridades publicas

o de particulares”.45

1. Al analizar el caso, la sentencia encuentra que el actor no esta legitimado en la causa por
activa -presupuesto principal de procedencia- para ejercer la accion de tutela contra la
decisién que cuestiona. A su juicio, el que se imparta la legalidad a la figura procesal en
comento, con la debida o no interpretacion de la causal invocada, no alcanza los derechos
del actor, por cuanto él no es parte ni interviniente en el proceso. Ademas, si bien lo dicho
por el ciudadano Daniel Garcia Arizabaleta, puede ser utilizado por la Fiscalia para soportar o
guiar la investigacién en contra del actor, la afectacion de su derecho fundamental al debido
proceso es tan sélo aparente, ya que no es titular de este derecho en el asunto en el cual se
impartié legalidad al principio de oportunidad, con lo cual, con la decisién adoptada por el
Juzgado 13 Penal Municipal con funcion de control de garantias no se produce agravio en su
contra. Precisamente sobre este punto, esto es, la acreditacion del agravio por parte del
actor, como carga de quien la alega y presupuesto basico de procedencia de la accién, la
sentencia indica que, conforme lo ha establecido la jurisprudencia de la Corte Suprema de

Justicia:



“Para su procedencia [la de la accidén de tutela] se requiere el cumplimiento de algunos
requisitos, siendo uno de ellos y quizas el primero y mas elemental, la existencia cierta del
agravio, lesién o amenaza a uno o varios derechos fundamentales que demande la inmediata
intervencion del juez de tutela en orden a hacerla cesar, motivo por el cual la solicitud de
amparo debe contener un minimo de demostracién en cuanto a la vulneracién que afecta los
derechos que se quieren proteger, pues si no son objeto de atague o0 amenaza carece de
sentido hablar de la necesidad de amparo. Criterio igualmente sostenido por Corte
Constitucional al sefialar que: «(...) es indispensable un minimo de evidencia factica, de
suerte que sea razonable pensar en la realizacion del dafio o en el menoscabo material o
moral del derecho cuya efectividad se solicita a través de la accidon de tutela. Por
consiguiente, quien pretende la proteccion judicial de un derecho fundamental debe
demostrar los supuestos facticos en que se funda su pretensién, como quiera que es
razonable sostener que quien conoce la manera exacta como se presentan los hechos y las
consecuencias de los mismos, es quien padece el dafio o la amenaza de afectacion”. (C.C.
ST-864/1999).46

1. Con fundamento en lo anterior, la sentencia concluye que la acciéon de tutela es

improcedente.

1. La seleccion del caso por la Corte y su reparto. La Sala de Seleccién de Tutelas nUmero 11,
por medio de Auto del 30 de noviembre de 2023, notificado el 15 de diciembre de 2023,
decidié seleccionar el presente caso, con fundamento en el criterio objetivo de necesidad de
pronunciarse sobre una determinada linea jurisprudencial y en el criterio complementario de
tutela contra providencias judiciales en los términos de la jurisprudencia constitucional. En el

mismo auto se repartié el asunto a esta Sala de Revision.



Il. CONSIDERACIONES

Competencia

1. La Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional es competente para revisar las
decisiones proferidas dentro del proceso de la referencia, con fundamento en lo dispuesto en
el inciso segundo del articulo 86 y el numeral 9 del articulo 241 de la Constitucidn, en
concordancia con los articulos 33 al 36 del Decreto 2591 de 1991 y el auto de seleccidon del
30 de noviembre de 2023.

Analisis sobre la procedencia de la accién de tutela

Metodologia

1. Previo a definir el problema juridico, resulta necesario determinar si el asunto bajo estudio
redne los requisitos de procedencia de la accién de tutela. Este analisis comenzard por

considerar lo relativo a la (i) legitimacién en la causa por activa y (ii) a la subsidiariedad.

1. Para adelantar el referido analisis, la Sala considera necesario precisar tanto la naturaleza,
el alcance, la regulacion y el tramite del principio de oportunidad y su desarrollo y evolucion
jurisprudencial como lo relativo a la audiencia de control al ejercicio del principio de
oportunidad. Estas precisiones son un elemento de juicio imprescindible para establecer lo
relativo a la legitimacién en la causa por activa en el presente caso y, al mismo tiempo, son
importantes frente al desarrollo de la doctrina constitucional, que define el contenido y
alcance de los derechos constitucionales, en cuanto ello trasciende las situaciones concretas
que le sirven de base y se convierte en pauta que unifica y orienta la interpretacién de la

Constitucion.47



1. En este caso, la Sala estima oportuno reiterar su postura sobre el interés superior que
presenta el tramite y estudio en revisidn, donde incluso, vale recordar, la Sala ha llegado a
negar el desistimiento solicitado por el actor en distintos asuntos,48 una vez el proceso ha
sido seleccionado para estudio por la Corte, determinando asi que tal analisis “se orienta a
satisfacer propdsitos que trascienden los intereses individuales del accionante, asociados
primordialmente a la unificacion de la interpretacién de los derechos constitucionales y el

desarrollo de la jurisprudencia constitucional.”49

1. En ese orden, la Sala reconoce que el caso en efecto reviste novedad vy, por ello, advierte
que es relevante adelantar un analisis detenido de la figura del principio de oportunidad, con
independencia de la decision a la que se llegue, pues como lo sostiene el actor, esta Corte no
ha tenido oportunidad de pronunciarse en relacién con el supuesto que el caso plantea, que
es la posibilidad del ejercicio de la accién de tutela en contra una decisidn judicial que avalé
un principio de oportunidad por parte de quien no es sujeto, parte, ni interviniente en tal

proceso, ni mucho menos, en la decisidon que se adopta.

La naturaleza, el alcance, la regulacién y el tramite del principio de oportunidad y su

desarrollo y evolucion jurisprudencial

1. El principio de oportunidad se previ6 en el Acto Legislativo 03 de 2002, por medio del cual
se adoptd un sistema de enjuiciamiento penal de tendencia acusatoria. Este sistema, que se
desarrollé en la Ley 906 de 2004, se ocupa de dicho principio en los articulos 323 y
siguientes. Conforme a tales normas, el principio de oportunidad consiste en la suspension,
interrupcion o renuncia de la persecucion penal, atendiendo diversos factores inmersos en la

politica criminal del Estado.



1. Esta Corporacidn, al ocuparse del principio de oportunidad, ha sostenido que “constituye
una excepcion a la regla general que recae sobre la fiscalia de adelantar el ejercicio de la
accién penal y realizar la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un
delito, siempre que tercien suficientes motivaciones y circunstancias facticas que permitan
advertir la existencia del mismo. Asi, en punto de su aplicacién, la Sala indica que, por
mandato constitucional, articulo 250 de la Carta, y legal, articulo 323 del Cédigo de
procedimiento penal (Ley 906 de 2004) modificado por el articulo primero de la Ley 1312 de
2009, es facultativo de la Fiscalia General de la Nacién en la medida que se trata de un
mecanismo a través del cual, establece la norma, ‘podra suspender, interrumpir o renunciar

rn

a la accién penal’.

1. Se trata, pues, de una figura juridica expresamente reservada por el constituyente y el
legislador a la Fiscalia, bajo parametros legalmente establecidos, sobre los que, digase de
una vez, el juez de tutela no puede adjudicarse competencias que no le corresponden e
imponer, por ejemplo, al ente acusador o a sus delegados dependiendo del caso, su
aplicacion y tramite. Lo anterior, precisa la Sala, sin sugerir en momento alguno que, en
cualquier caso, estd vedado al juez de tutela juzgar las violaciones de derechos
fundamentales que puedan producirse en el marco de las providencias que autorizan el

principio de oportunidad.50

1. Al ser una figura facultativa y reservada a la Fiscalia en un sistema de tendencia
acusatoria y adversarial, su desarrollo se ha dado en la Constitucién, la ley y la
reglamentacién hecha por la Fiscalia. En cuanto a esto Ultimo, merece la pena sefalar que la
reglamentacion del principio de oportunidad se ha hecho en las Resoluciones 6657 y 6658 de
2004, 6618 de 2008, 3884 de 2009, 2370 y 4155 de 2016, en las que se establece, por
ejemplo, los tramites especificos tanto al interior de la Fiscalia como en lo concerniente a la
audiencia ante el juez de control de garantias. De lo anterior se da cuenta en la cartilla
“Principio de oportunidad, bases conceptuales para su aplicacién” publicada por la Fiscalia en
el ano 2010.



1. Conforme tales instrumentos, y en particular, el mas reciente,51 a manera de sintesis
digase que el principio de oportunidad es un instrumento constitucional de la politica criminal
del Estado, cuya consagracion y aplicacién sélo es posible mediante la “ponderacién” de los
intereses del Estado, de la sociedad y de los intervinientes en el proceso penal. A su turno, su
aplicacién debe estar fundamentada en el desarrollo de los criterios de adecuacion,

necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, propios de la técnica de la ponderacién.52

1. Al corresponder entonces a un principio de oportunidad reglado, su aplicacién esta referida
exclusivamente a las causales contempladas en el articulo 324 de la Ley 906 de 2004,
modificada por las Leyes 1312 de 2009 y 1474 de 2011. Tales causales son taxativas,
auténomas e independientes, razén por la cual no es posible deducir la existencia de nuevas
causales aduciendo la combinacién entre ellas o entre éstas y los paragrafos del articulo 324
de la Ley 906 de 2004.53

1. Es importante destacar que, segun el inciso primero del articulo 250 de la Carta y el
articulo 323 de la Ley 906 de 2004 la aplicacién del principio de oportunidad es una facultad
discrecional de la Fiscalia. En consecuencia, no es obligatoria su observancia aun cuando se
cumplan las condiciones para su adopcién. Lo anterior no obsta para que el procesado o su
defensor puedan solicitar ante el fiscal del caso estudiar la viabilidad de su aplicacién, evento
en el cual, dicha solicitud no tendrd caracter vinculante frente a la decisién de aplicar el

principio de oportunidad.

1. En cuanto a la oportunidad, conforme el inciso primero del articulo 250 de la Carta, este
principio se podra aplicar en cualquier etapa del proceso. Frente al derecho de las victimas,
en virtud de los articulos 327 y 328 de la Ley 906 de 2004, el fiscal de conocimiento que
solicita su aplicacion deberd tener en cuenta sus derechos. Por consiguiente, en la audiencia
de legalizacién deberd acreditar que la victima o su representante tienen conocimiento

acerca de su celebracién, efectos y contenido, asi como informar sobre su posicién frente a la



aplicacién del principio de oportunidad. Lo anterior le permitird al fiscal llevar a cabo la
mencionada audiencia de control, incluso, en los casos excepcionales en que la victima no

comparezca.55

1. Segun el articulo 21 de la Resolucion 4155 de 2016, “la resolucién que decide la aplicacién
del principio de oportunidad, que se someterd a legalizacion por parte del juez de control de
garantias, configura una orden en los términos de los articulos 161 y 162 de la Ley 906 de
2004 contra la que, en principio, no procedia recurso alguno. En consecuencia, corresponde a
una orden judicial que solo genera efectos una vez se encuentra legalizada y

ejecutoriada”.56

La audiencia de control al ejercicio del principio de oportunidad

1. Este control judicial a la posibilidad de conferir u otorgar el principio de oportunidad, desde
sus inicios fue objeto de arduos debates en la Comisién Constitucional Redactora,
conformada en virtud del Acto Legislativo 03 de 2002, y en el Congreso de la Republica en
los proyectos presentados, en concreto, en el atinente al Cédigo de Procedimiento Penal,
hoy, Ley 906 de 2004. Asi, desde el inicio, habria que recordar que mientras algunos
propendian exclusivamente por un control rogado por parte de la victima o el ministerio

publico, otros, aludian a la necesidad de un control automatico formal y material.

1. Al respecto, la Sala destaca que, en principio, se acordd un control automatico y
obligatorio exclusivamente para los casos de renuncia de la accién penal. Sin embargo, con
posterioridad, en la Sentencia C-979 de 2005 se precisdé que el control opera para todas las
modalidades de aplicacién del principio de oportunidad (suspensién, interrupcién y
renuncia),57 haciendo énfasis en que el control que ejerce el juez de garantias es formal y
material.58 Igualmente, se dispuso que el control judicial de la aplicacién del principio debe

realizarse en audiencia publica, donde el fiscal tiene el deber de exponer de manera



adecuada el caso y abordar los problemas juridicos generales y especificos que resulten
procedentes para establecer la procedencia de la renuncia, suspensién o interrupcion del

gjercicio de la accién penal.59

1. Una vez emitida la orden,60 dentro de los 5 dias siguientes el fiscal presentara ante el juez
de control de garantias, o en su defecto, en la oficina de apoyo judicial, la solicitud para
llevar a cabo la audiencia de control. Destaca la Sala que, como intervinientes dentro de
dicha diligencia, podran comparecer, ademas del fiscal, la victima, el ministerio publico, el
imputado o acusado y su defensor, quienes deberan ser citados por el medio mas eficaz y

dejar constancia de ello en el trdmite so pena de nulidad de la actuacién.

2. Es deber del fiscal suministrar los datos al juez sobre la ubicacién de quienes deben
intervenir, esto es, las partes e intervinientes en ese proceso, pues unos y otros son los
Unicos habilitados para actuar en la audiencia, por ser los Unicos que tienen interés en la

decision.

1. Verificado lo anterior, el fiscal hara su presentacion del caso mediante una narracién
sucinta de los hechos, indicara el grado de participacién del imputado y pondra a
consideracion del juez los medios de conocimiento que soportan dichas conclusiones. A su
turno, indicard la causal aplicada y debera explicar al juez por qué, juridica, factica y
probatoriamente se cumplen todos los requisitos de la misma. Lo anterior implica la relacion
expresa de los problemas juridicos, la exposicidén de las respuestas o tesis frente a cada uno
de ellos y la explicacién de coOmo las evidencias realmente soportan los hechos que

materializan la conducta que demuestran los presupuestos de procedencia de la causal.61

1. A continuacion, la Fiscalia debe entregar la orden mediante la cual se aplicé el principio de
oportunidad, donde, ademas, deben constar las razones que hacen procedente la renuncia,
suspension o interrupcion de la sancién penal. Respecto de la modalidad, de tratarse de

suspension o interrupcién, debera indicar cuales son las obligaciones impuestas al



beneficiado. Si lo que se ha ordenado es la renuncia posterior o la suspensién e interrupcién,

se indicard sobre el cumplimiento de las obligaciones impuestas.

1. Por Gltimo, se explicard todo lo pertinente a la manera como se garantizaron o
consideraron los derechos de las victimas, lo que incluye la comunicacién del inicio del
tramite del principio de oportunidad, la indemnizacién integral, los términos del acuerdo

restaurativo, etc., de acuerdo con los requisitos especificos de cada causal.

1. Incluso, en tal audiencia, la victima puede oponerse al material probatorio con fundamento
en el cual la Fiscalia exponga y soporte sus decisiones, sin que ello implique que aquella
pueda insistir caprichosamente en la persecucién penal y al juez, en su funcién de control
obligatorio, le corresponde llevar a cabo un estudio riguroso de las diversas posturas y
ponderar asi entre los intereses de esta Ultima, los intereses sociales y las priorizaciones a
las que se debe someter el 6rgano de persecucién penal. Si bien, conforme el articulo 327
original de la Ley 906 de 2004 en principio tal decisién no tenia recurso, con posterioridad, en

la Sentencia C-209 de 2007 la situacion vario.

1. En la referida sentencia, al analizar este preciso aspecto, esto es, la imposibilidad de
impugnar la decision que concedié el principio de oportunidad, la Corte determind que:
“negar a la victima la posibilidad de impugnar la decisién del juez de control de garantias
sobre la aplicacién del principio de oportunidad vulnera sus derechos”. Consideré la Corte en

1

esa oportunidad que, “...dada la trascendencia que tiene la aplicaciéon del principio de
oportunidad en los derechos de las victimas del delito, impedir que éstas puedan impugnar la
renuncia del Estado a la persecucién penal, si deja desprotegidos sus derechos a la verdad, a
la justicia y a la reparacién integral. Si bien la satisfaccién de los derechos de la victima no
sélo se logra a través de una condena, la efectividad de esos derechos si depende de que la
victima tenga la oportunidad de impugnar las decisiones fundamentales que afectan sus
derechos. Por lo tanto, impedir la impugnacién de la decision del juez de garantias en este

evento resulta incompatible con la Constitucion”.



1. Por ello, en tal sentencia se declard la inexequibilidad de la norma enunciada en la
expresion “y contra esa determinacion no cabe recurso alguno”, contenida en el articulo 327
de la Ley 906 de 2004, e indicando que la correspondiente apelacion se hara, en lo aplicable,
de conformidad con lo previsto en los articulos 176, 177, 178 y 179 de la Ley 906 de 2004.62

Esta postura fue reiterada en Sentencia C-342 de 2007 que declaré estarse a lo alli resuelto.

1. La Sala constata entonces que los fiscales tienen el deber de informar a la victima sobre la
posible aplicacion del principio de oportunidad y tener en cuenta su opinidn e intereses para
tal efecto.63 Tienen también el deber de someter en todos los casos su decisidn al control de
legalidad por parte del juez de control de garantias.64 El fiscal debe acreditar en la audiencia
de legalizacién “que la victima o su representante tiene conocimiento acerca de su
celebracion, sus efectos y contenido, e informar sobre su posicién frente a la aplicacion del
principio. Lo anterior, como ha sido dicho, le permitira llevar a cabo la mencionada audiencia
de control, incluso en los casos excepcionales en que la victima no comparezca”.65 De igual
manera, si la victima o su apoderado desean participar de la audiencia de legalizacion,
controvertir las pruebas que presente el fiscal66 e impugnar la decision del juez de control de

garantias,67 los fiscales deberan ofrecerles todas las garantias para hacerlo.68

1. De lo expuesto, la Sala concluye, en primer lugar, que el principio de oportunidad, como
figura implementada con la entrada en vigor del procedimiento penal de tendencia
acusatoria, cuenta con un claro sustento constitucional y su aplicacion que es facultativa por

razones de politica criminal, se encuentra reglada y responde a unas causales especificas.

1. En segundo lugar, que su consagracién, desarrollo, aplicacién y concesién no resulta
arbitraria. Todo lo contrario. Si bien responde a una facultad, esta es reglada conforme a las

estrictas causales para su aplicacion y, ademas, responde a todo un ejercicio de estudio,



analisis, ponderacién y priorizacién por parte de la Fiscalia como 6rgano y cabeza de la

politica criminal del Estado.

1. Y, finalmente, en tercer lugar, que, en todos los casos, sin excepcién alguna, su concesién
u otorgamiento estd supeditado al control (material y formal) por parte de un juez de la
Republica. Este control se debe ejercer con todas las garantias, incluyendo la posibilidad de
impugnacion frente a su otorgamiento, por parte de las victimas y del ministerio publico,
quienes se insiste, junto con la Fiscalia, el imputado o acusado o su defensor, son los Unicos

sujetos procesales e intervinientes legitimados para actuar en el tramite.

1. A manera de conclusién frente a este primer aspecto, para la Sala conforme lo establece la
ley (Cédigo de procedimiento penal) y el alcance de la jurisprudencia, resulta claro quién o
quiénes resultarian legitimados eventualmente para controvertir la aplicacién o no de un
principio de oportunidad. Debido a ello, y sobre el supuesto de que efectivamente esta Corte
no ha tenido oportunidad de pronunciarse en concreto frente al problema juridico que el caso
plantea, segun el cual, un tercero que no hace parte del proceso, que no participa en la
audiencia en la que se adopta la decisiéon judicial y que, en ultimas, tampoco es sujeto
procesal o debe asumir o acatar una orden especifica producto tal decisién, pretenda, por via
de tutela, atacar su contenido bajo el supuesto hipotético por demas, de afectacioén al debido

proceso y a sus derechos fundamentales.

La legitimidad y subsidiariedad como requisitos de procedencia de la accién de tutela

1. Al respecto, como lo han dejado en claro esta Corporacién y la Corte Suprema de Justicia,
de manera reiterada y pacifica, el primer presupuesto para discutir una sentencia o decisién
de cardcter judicial por medio de la accién de tutela es que quien lo haga demuestre tener
interés juridico para hacerlo, valga decir, que acredite la legitimidad para atacar o

controvertir dicho acto.



1. Frente al punto, la Sala tomard como referente decisiones que efectivamente han dado
lugar a establecer como regla que quien no ostenta la legitimidad para cuestionar la
providencia judicial no puede acudir al amparo constitucional, ni puede participar en el
proceso, al carecer de legitimidad por activa, como sucede en el asunto. Para la Sala, tal

posibilidad atentaria contra la seguridad juridica.

1. En tal orden de ideas, esta Corte ha destacado69 que, desde sus inicios, particularmente,
en la Sentencia T-416 de 1997, la legitimacion en la causa por activa constituye un
presupuesto de la sentencia de fondo, en la medida en que se analiza la calidad subjetiva de
las partes respecto del interés sustancial que se discute en el proceso de tutela.
Posteriormente, en Sentencia T-176 de 2011, se indicé que la legitimacién en la causa por
activa constituye una garantia de que la persona que presenta la accién de tutela tenga un
interés directo y particular respecto del amparo que se solicita al juez constitucional, de tal
forma que facilmente el fallador pueda establecer que el derecho fundamental reclamado es

propio del demandante.

1. En idéntico sentido, la Sala se pronuncié en la Sentencia T-435 de 2016 al establecer que,
se encuentra legitimado por activa quien promueva una accién de tutela siempre que se
presenten las siguientes condiciones: (i) que la persona actle a nombre propio, a través de
representante legal, por medio de apoderado judicial o mediante agente oficioso; y (ii)
procure la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales.
Recordando, en Sentencia SU-454 de 2016 que el estudio de la legitimacion en la causa de
las partes es un deber de los jueces y constituye un presupuesto procesal de la demanda.70
En suma, sostuvo la Corte en la Sentencia T-292 de 2021 que, la verificacién de este
requisito le permite al juez de tutela constatar “la presencia de un nexo de causalidad entre
la vulneracion de los derechos del demandante, y la acciéon u omisién de la autoridad o el

particular demandado”.71 Si no existe este vinculo, la tutela se torna improcedente.72

1. Sobre ese supuesto también pueden consultarse varias decisiones no sélo de esta Corte



sino también de la Corte Suprema de Justicia en sede de tutela, entre ellas, el de la Sala de
Casacion Civil del 18 de agosto de 2020,73 en la cual se declaré la improcedencia de la
accion, por falta de legitimacién en la causa por activa, precisando que “es evidente que el
peticionario carecia de legitimacidn para cuestionar por esta via las actuaciones alli surtidas,
por no ser parte ni interviniente reconocido en dicho asunto”, destacando ademas el fallo que
“los canones 10 y 31 del decreto 2591 de 1991 establecen como presupuesto para su
formulacidon que quien asi obre tenga un interés que legitime su intervencidn, el cual, cuando
se trata de la presunta violacién de los derechos fundamentales generada por actuaciones o
providencias judiciales, como aqui ocurre, radica en cabeza de quien integra alguno de los

extremos del litigio o fue reconocido como interviniente”.74

1. En aquella sentencia, la Sala de Casacion recordé el alcance dado al articulo 10 del
Decreto 2591 de 1991, precisando con cita en la jurisprudencia constitucional que “...la
legitimacidon por activa en la accion de tutela se refiere al titular de los derechos
fundamentales presuntamente vulnerados o amenazados. Sin embargo, tanto las normas
como la jurisprudencia, consideran vdlidas tres vias procesales adicionales para la
interposicién de la accién de tutela: (i) a través del representante legal del titular de los
derechos fundamentales presuntamente conculcados (menores de edad, incapaces
absolutos, interdictos y personas juridicas); (ii) por intermedio de apoderado judicial
(abogado titulado con poder o mandato expreso); v, (iii) por medio de agente oficioso (Corte
Constitucional Sentencia T-878/07)".

1. A su turno, recordd la misma Sala de Casacién,75 que “al ser evidente que la promotora
de la queja carece de atribucién para adelantar por este medio la defensa de los derechos
fundamentales reclamados dentro de un juicio donde no ostenté la calidad de parte ni de
tercero, emerge ostensible la improcedencia de la proteccién impetrada, no siendo menester
adentrarse en el contenido de la queja por cuanto lo primero excluye lo segundo”. (Sentencia
de 26 de noviembre de 2010, Exp. 11001-22-03-000-2010-01168-01, reiterada en Fallo de 26
de julio de 2012, Exp. No. 13001-22-13-000-2012-00198-01) (CS) STC, 24 oct. 2012, rad.
00171-01; y, reiterada en STC2689-2015, 11 mar. 2015, rad. 00421-00).



1. Esta postura, reiterada en Sentencia STC 16079 del 26 de noviembre de 2021, ratificé la
improcedencia del auxilio implorado en la medida en que el actor no fungié como parte o
tercero reconocido dentro de las actuaciones cuestionadas, valga decir, el mismo supuesto

que se verifica en este caso, pues,

“Acerca de la legitimacién de una persona que no es parte ni esta reconocida como tercero
dentro de una actuacion jurisdiccional, se ha dicho que «cuando la presunta violacién de los
derechos fundamentales dimana de actuaciones cumplidas en un especifico tramite judicial,
la legitimidad para pretender su reparacion sélo esta radicada en quienes son parte en tal
asunto y no, como aqui acontece, en quien no tiene tal calidad”. (CSJ SC, 17 jun. 2008, rad.
00795-01, citada en STC176- 2021, 22 ene. 2021, rad. 00142-01, entre otras). En ese mismo
sentido se ha sostenido que “(...) en punto de la trasgresién de los derechos fundamentales
con ocasién de una decisidn judicial, es claro que quienes ostentan legitimacién en la causa
para demandar el amparo superior, en principio, son aquellas personas, naturales o juridicas,
que intervinieron en el correspondiente proceso o que, siendo imperativa su vinculacién a
éste, no fueron citadas, de manera que, en principio, carecen de vocacion juridica para
activar la jurisdiccion constitucional con el fin de cuestionar una actuacion judicial quienes no
fueron parte en ella.” (CSJ STC, 11 ago. 2011, rad. 00087 01, citada entre otras muchas en
STC11074-2020, 4 dic. 2020, rad. 00418-01).

1. A su turno, la misma Sala, en otro asunto, declaré la falta de legitimacion en la causa por
activa,76 y recordd otros postulados de interés para el caso, relativos a la procedencia
excepcional del mecanismo de amparo, los cuales, por su relevancia para este asunto, es

importante considerar.

1. De una parte, “...no basta, entonces, que la determinacién adoptada por el operador

juridico sea arbitraria o afecte de manera grave los derechos fundamentales del accionante,



sino que también es necesario establecer si la presunta afectacién puede ser superada por
los medios ordinarios de defensa instituidos para el efecto, pues si éstos no se utilizaron por
descuido, incuria o ligereza del supuesto afectado, la tutela deviene improcedente. La
finalidad tutelar, naturaleza subsidiaria y residual comporta su impertinencia cuando no se
agotan en forma oportuna y diligente los recursos instituidos en el ordenamiento juridico al
tenor de lo establecido en el inciso 3 del articulo 86 de la Constitucion Politica, en
concordancia con el numeral 1° del articulo 6 del Decreto 2591 de 1991 (CS) STC, 25 agosto
de 2008, rad. 01343-00; reiterada en STC5331-2014; STC14062-2015; STC612-2016; y
STC12335- 2017, 16 agosto de 2017, rad. 2017-00338-01)".77

1. En el mismo sentido, precisé que “...este medio de resguardo no fue establecido para
sustituir o desplazar las competencias propias de autoridades judiciales o administrativas, ni
para anticipar decisiones de determinado asunto sometido a su consideracion, pretextando la
supuesta violacion de derechos fundamentales. Mientras las personas tengan a su alcance
otros medios defensivos o los mismos estén siguiendo su curso normal, no es dable acudir a
este mecanismo de proteccidn ya que no fue instituido para alternar con las herramientas de
defensa judicial que el ordenamiento juridico ha contemplado, sino cuando carezca de éstas
(CS) STC, 28 oct. 2011, rad. 00312-01; reiterada en STC4196, 7 abr. 2016, rad.
2015-02843-02; y STC13040-2016, 15 sep., rad. 68-2016- 00507-01)".

1. En el asunto sub examine, ademas de la falta de legitimacién por activa, debe
considerarse lo relativo al requisito de subsidiariedad, pues el proceso penal que se adelanta
en contra del actor todavia estd en tramite y, en él, existen oportunidades y mecanismos
ordinarios que son idéneos para controvertir el eventual testimonio que rinda el beneficiario
del principio de oportunidad. Esto, por ahora, es un elemento hipotético, que todavia no ha

ocurrido y sobre el cual no hay certeza de que ocurra.

1. En vista de las anteriores circunstancias, la Sala considera que la presente accién de tutela
no supera el analisis de procedencia. Como ya se ha dicho, y ahora se reitera, cualquier
debate que el actor pretenda dar debera hacerlo dentro del proceso en el que es parte. Y si

llegara a ocurrir que la Fiscalia decida llamarlo a juicio, en ese escenario hay oportunidades



precisas para ejercer su defensa, para cuestionar el testimonio que podria rendirse, e incluso
solicitar su exclusién, para allegar medios de prueba, controvertir los que se presenten en su
contra, etc. Lo anterior, conforme el articulo 359 del Cddigo de procedimiento penal en sede

de audiencia preparatoria.

1. De otra parte, debe iterarse que en este caso se estd ante un hecho futuro, que de
momento es meramente hipotético y que, por sus circunstancias, no tiene la capacidad de
amenazar los derechos fundamentales del actor. Sobre este particular, la Sala considera
relevante reiterar lo dicho al respecto en la Sentencia T-247 de 2000, que fue acogido y
reiterado por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en un pronunciamiento mas
reciente.78 Como lo indicé esta Ultima Corporacién, “carece de objeto la tutela instaurada
contra alguien por hechos que constituyen apenas una posibilidad futura o remota, en cuanto
estdn atados a otros todavia no ocurridos. En realidad, sélo puede brindarse proteccién
respecto a violaciones presentes y actuales, o para prevenir amenazas ciertas y
contundentes, pero de ninguna manera cabe la solicitud de amparo en relacién con sucesos

futuros e inciertos”.

1. Para la Corte, al constatar asi que el actor no identifica de manera razonable los derechos
que presuntamente le fueron vulnerados, sino que pretende sustentar la supuesta
transgresion a partir de situaciones hipotéticas -referidas al momento en que el beneficiario
del principio de oportunidad en efecto testifique en un eventual juicio en contra del actor-, tal
razonamiento no cuenta con la capacidad de amenazar sus derechos fundamentales en
concreto, lo que conlleva ademas el incumplimiento de la carga propia del demandante en
tutela de demostrar el acaecimiento de una violacién de derechos fundamentales e
identificar de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneracion como los
derechos en efectos vulnerados,79 pues en Ultimas, el accionante sélo cuestiona la legalidad
de la actuacién -en su concepto y bajo su particular entendimiento-, sin justificar
debidamente las razones por la cuales esta Ultima conlleva la afectacién del algin principio o

derecho fundamental.



1. En vista de las anteriores circunstancias, la Sala confirmara la sentencia del ad quem.

1. Asi las cosas, la Sala reitera que en el asunto sub examine la accién de tutela es
improcedente por no cumplir los requisitos de falta de legitimacién por activa y de
subsidiariedad. Cuando la accién de tutela se dirija en contra de una providencia que ejerza
control de un principio de oportunidad, sélo tienen legitimacién por activa las partes en el
proceso y los intervinientes en el proceso en el cual ello ocurre. Por el contrario, personas
ajenas a este proceso carecen de dicha legitimaciéon y, por tanto, no pueden cuestionar tal
providencia por medio de la accién de tutela. Y, ademas, es necesario que, frente a dicha
providencia, a menos que no se cuente con un medio idéneo o eficaz de proteccién, o que se
esté ante un inminente perjuicio irremediable, quienes estan legitimados para cuestionarla

agoten los recursos que el ordenamiento juridico prevé para su impugnacion.

1. Adicional a lo anterior, como ha sido explicado a lo largo de esta decision, los argumentos
del actor relativos a la presunta vulneracién de sus derechos fundamentales a partir de una
supuesta interpretacion indebida del articulo 324.5 del CPP80 ademas de errados
conforme acredita el expediente,81 constituirian razonamientos legales y no constitucionales
que deben ser resueltos ante la jurisdiccion ordinaria en su especialidad penal, en tanto el
juez constitucional no estaria llamado a establecer el alcance y la interpretacién de dicho
articulo en los términos que reclama el accionante. Con lo que, siendo un asunto meramente
legal, también escaparia al objeto de la accién de tutela no siendo una cuestién de genuina y

evidente relevancia constitucional a términos de lo establecido por la Corte.82

1. Por ultimo, la Sala considera necesario hacer tres precisiones. La primera, en relacién con
que la decisién que adopta se hace, Unica y exclusivamente, en consideracion al interés
constitucional que reviste la figura del principio de oportunidad como instrumento de politica
criminal reconocido en la Constitucién, de regulacién legal y desarrollo a partir de la
jurisprudencia de las altas cortes, asi como que, este pronunciamiento no implica en

momento alguno prejuzgamiento o postura particular frente a la determinacién de aplicacién



de tal mecanismo, pues esta materia compete al legislador y jurisdiccién penal y escapa al

ambito de control o aplicacién por el juez constitucional.

1. La segunda, la improcedencia de la accién de tutela, no implica que el actor no tenga a su
alcance mecanismos idéneos para proteger sus derechos fundamentales al interior del
proceso penal del que es parte. Es en este escenario en el que puede controvertir, con la
amplitud requerida, lo que pueda presentarse como prueba en el eventual juicio que se

llegue a realizar.

1. La tercera, la presente decisién no impide al actor, si considera que, en las actuaciones de
las autoridades judiciales, particularmente del juez de control de garantias se ha incurrido en
conductas delictivas o en faltas disciplinarias, presente las correspondientes denuncias o

quejas, ante las autoridades competentes.

Sintesis de la decisién

1. En la presente decision la Corte revisé la decisidon judicial adoptada con motivo de la
accién de tutela presentada por el ciudadano Oscar Ivan Zuluaga Escobar, a través de
apoderado, mediante la que manifiesta habérsele vulnerado su derecho fundamental al
debido proceso en la modalidad de “respeto por las formas propias del juicio”, por el Juzgado
13 Penal Municipal con funcién del control de garantias de Bogota, al aprobar el principio de

oportunidad postulado por la Fiscalia en favor del ciudadano Daniel Garcia Arizabaleta.

1. Para el actor, la decisién judicial incurrié en un defecto procedimental absoluto, al

interpretar indebidamente la causal del principio de oportunidad, por lo que considera que se



vulnera su derecho fundamental al debido proceso al otorgar beneficios juridicos procesales
en favor de un ciudadano sin que se relnan las caracteristicas minimas o basicas para
acceder a los mismos.

1. Afirma que el perjuicio en el ambito de los derechos fundamentales se materializa en
cuanto la fiscalia obtiene el compromiso de un ciudadano para declarar en su contra, pese a
no haberse sequido los lineamientos legales y reglamentarios previstos para tal finalidad. Por
lo anterior, solicita se tutele el derecho fundamental invocado y, en consecuencia, se deje sin
efectos la decision proferida por el Juzgado 13 Penal Municipal con funcién de control de

garantias de Bogota.

1. La Sala inicié su andlisis del caso estudiando la procedencia de la accién de tutela y, en
particular, lo relativo a legitimacién en la causa por activa y a la subsidiaridad. Para
desarrollar este andlisis, se ocupé de precisar lo relativo al principio de oportunidad y a la
diligencia de control judicial del mismo. Con fundamento en ello, concluyé que sélo estan
legitimados para cuestionar la providencia judicial que aprueba un principio de oportunidad
las victimas, el ministerio publico, la fiscalia, el imputado o acusado y su defensor, que son

los Unicos sujetos procesales o intervinientes en el proceso penal.

1. Una persona ajena al proceso penal en el cual se otorga el principio de oportunidad, no
puede cuestionarlo por la via de la accién de tutela, sino que debe ejercer la defensa de sus
derechos fundamentales en el ambito del proceso ordinario del cual si hace parte, por los

medios previstos por la ley.

1. Cuando se trata de un perjuicio que no es inminente, sino incierto y meramente hipotético,

no se estd ante una situacion que habilite la procedencia de la accién de tutela.



1l DECISION

RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior de
Bogota de 15 de agosto de 2023 que, a su vez, confirmé la sentencia dictada por el Juzgado
9¢ Penal del Circuito de Conocimiento de Bogota de 27 de junio del mismo afio, mediante las
que se declard improcedente el amparo solicitado, por falta de legitimacion en la causa por

activa e incumplimiento del principio de subsidiaridad.

SEGUNDO. - Por Secretaria General, LIBRENSE las comunicaciones a que se refiere el articulo
36 del Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese y cimplase.



JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR

Magistrado

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

Con salvamento de voto

PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA

Magistrada

ANDREA LILIANA ROMERO LOPEZ

Secretaria General



SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

A LA SENTENCIA T-151/24

LEGITIMACION POR ACTIVA EN TUTELA-Persona natural que actla en defensa de sus propios

intereses (Salvamento de voto)

Expediente: T-9.727.622

Asunto: Solicitud de tutela presentada por Oscar Ivan Zuluaga en contra del Juzgado 13 Penal

Municipal de Bogota con funcién de control de garantias

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la mayoria, salvo mi voto en la sentencia



que decidié el asunto de la referencia. Aunque estoy de acuerdo en que se debe confirmar la
proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota, que a su vez confirmd la dictada
por el Juzgado Noveno Penal del Circuito de Conocimiento de Bogotd en cuanto declaré
improcedente el amparo solicitado, no comparto el fundamento de la decisién, por dos

razones.

Primero, porque en mi criterio la solicitud de tutela que presentd el accionante si cumple el
requisito de legitimacién en la causa por activa. Al respecto, la ponencia sostiene que el
sefior Oscar Ivan Zuluaga no se encuentra legitimado porque no es posible cuestionar,
mediante una accién de tutela, la providencia que impartié legalidad al principio de
oportunidad otorgado al sefior Garcia Arizabaleta, porque se trata de una actuacién llevada a
cabo en un proceso judicial del que no hizo parte. Sin embargo, considero que el accionante
si estd legitimado en la causa para solicitar el amparo de sus derechos fundamentales
mediante una accién de tutela, en tanto tiene un interés legitimo y directo en las resultas del
acuerdo alcanzado entre la Fiscalia y el sefior Garcia Arizabaleta. Dicho acuerdo implica la
renuncia de la Fiscalia a continuar con la accién penal contra el sefior Garcia Arizabaleta a
cambio de que este Ultimo actle como testigo de cargo en el proceso contra el accionante.
Para acogerse al principio de oportunidad, el sefior Garcia Arizabaleta suscribié un acta de
compromiso en la que se obligd de manera clara y expresa a testificar contra Oscar Ivan
Zuluaga, como se observa en la Resolucién 00220 del 12 de mayo de 2023 de la fiscalia
general de la Nacion “Por la cual se aplica el principio de oportunidad en la modalidad de
suspensién de la accién penal”. En consecuencia, por verse directamente implicado con el
acuerdo al que se llegé entre la fiscalia y el sefior Garcia Arizabaleta, considero que el
tutelante si gozaba de legitimacién en la causa por activa en el presente tramite

constitucional.

Segundo, porque, aunque concuerdo con la mayoria en que la solicitud de tutela no cumple
el requisito de subsidiariedad en tanto el accionante puede oponerse al testimonio del sefor
Garcia Arizabaleta cuando sea presentado en su propio proceso, debié hacerse explicito que

sera responsabilidad del juez de conocimiento, determinar si dicho testimonio es inadmisible,



como lo expone el accionante, dado que, en su opinién, para su obtencién se habria utilizado

irregularmente la causal 5 del articulo 324 del Cédigo de Procedimiento Penal.

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

1 A manera de contexto, tal fenédmeno de corrupcién ha sido calificado como uno de los
mayores escandalos de sobornos y practicas corruptas a nivel transnacional. Tuvo su origen
con ocasién de investigaciones en el marco de la operacién lava jato en Brasil, que mostré un
extenso esquema de pagos de sobornos por parte de una compafia de construccién
brasilefia denominada “Odebrecht” a funcionarios, politicos y empresarios para conseguir
contratos de infraestructura, con el fin de lograr condiciones mas favorables en las
legislaciones y adjudicaciones gubernamentales. Tales hechos no se limitaron a Brasil, sino
que se extendieron a paises como Argentina, Colombia, Estados Unidos de América, Ecuador,
México, Panamd, Per(, Republica Dominicana y Venezuela, entre otros. En Colombia, se
descubrié que la multinacional pagd millones de délares en sobornos a funcionarios
gubernamentales, incluidos politicos y altos ejecutivos, para influir en la adjudicacién y
posterior extension de contratos y obtener otros beneficios de sus operaciones. A
consecuencia de ello, se desencadenaron multiples investigaciones donde se pudo establecer
que el entramado de corrupcién llegéd a salpicar a varias figuras politicas de alto nivel,
incluyendo acusaciones a politicos en ejercicio y la deteccién de fondos ilegales
supuestamente destinados a campafas politicas. Las investigaciones en Colombia han sido
de tal magnitud, que mediante la Resolucién 406 del 13 de marzo de 2020 la Fiscalia General
de la Nacién conformo el “Grupo de tareas especiales Odebrecht”, qué, incluso, desde su
creacion recibié 175 procesos derivados del Radicado 11006000101201130. Copia de esta
Resolucién se encuentra en el Expediente digital. Archivo 22RESOLUCION 0406DE2020.

2 Radicado 1100 16000-102-2021-00276 que se adelanta contra Daniel Garcia Arizabaleta



por enriquecimiento ilicito por mdas de trescientos cincuenta millones de pesos.
3 Radicado 110016000101201700083 en contra de Oscar Ivan Zuluaga y otros.

4 A manera de contexto, tal fendmeno de corrupcién ha sido calificado como uno de los
mayores escandalos de sobornos y practicas corruptas a nivel transnacional. Tuvo su origen
con ocasién de investigaciones en el marco de la operacién lava jato en Brasil, que mostré un
extenso esquema de pagos de sobornos por parte de una compafia de construccién
brasilefia denominada “Odebrecht” a funcionarios, politicos y empresarios para conseguir
contratos de infraestructura, con el fin de lograr condiciones mas favorables en las
legislaciones y adjudicaciones gubernamentales. Tales hechos no se limitaron a Brasil, sino
que se extendieron a paises como Argentina, Colombia, Estados Unidos de América, Ecuador,
México, Panamd, Per(, Republica Dominicana y Venezuela, entre otros. En Colombia, se
descubrié que la multinacional pagd millones de délares en sobornos a funcionarios
gubernamentales, incluidos politicos y altos ejecutivos, para influir en la adjudicacién y
posterior extension de contratos y obtener otros beneficios de sus operaciones. A
consecuencia de ello, se desencadenaron multiples investigaciones donde se pudo establecer
que el entramado de corrupcién llegéd a salpicar a varias figuras politicas de alto nivel,
incluyendo acusaciones a politicos en ejercicio y la deteccién de fondos ilegales
supuestamente destinados a campafas politicas. Las investigaciones en Colombia han sido
de tal magnitud, que mediante la Resolucién 406 del 13 de marzo de 2020 la Fiscalia General
de la Nacién conformo el “Grupo de tareas especiales Odebrecht”, qué, incluso, desde su
creacion recibié 175 procesos derivados del Radicado 11006000101201130. Copia de esta
Resolucién se encuentra en el Expediente digital. Archivo 22RESOLUCION 0406DE2020.

5 Ley 906 de 2004. Art. 324.5 “...cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la
audiencia de juzgamiento, se compromete a servir como testigo de cargo contra los demas
procesados, bajo inmunidad total o parcial. En este evento los efectos de la aplicacién del
principio de oportunidad quedaran en suspenso respecto del procesado testigo hasta cuando
cumpla con el compromiso de declarar. Si concluida la audiencia de juzgamiento no lo

hubiere hecho, se revocara el beneficio.”
6 Fiscalia General de la Nacion, Resolucidén 4155 de 2016.

7 En un caso se trata de Daniel Garcia Arizabaleta y el otro de Oscar Ivan Zuluaga Escobar.



8 El uno, protege el bien juridico de la administracion publica y el otro de la fe publica y la

recta y eficaz imparticién de justicia.

9 Uno corresponde a un acto de corrupcion de un servidor publico y otro sobre actos propios
de una campafa politica.

10 En razdn a que, por la diferencia de hechos, la investigacién se lleva a cabo por cuerdas

procesales diversas.

11 Como soporte probatorio de sus pretensiones anex6 la Resolucion 00220 del 12 de mayo
de 2023 mediante la cual la Fiscalia General de la Nacién otorgd el principio de oportunidad a
Daniel Garcia Arizabaleta, asi como la copia del registro de audio y video de la audiencia
celebrada el 15 de mayo de 2023 ante el Juzgado 13 Penal Municipal con funcién de control
de garantias de Bogota.

12 Expediente digital. Archivo 01DemandaTutela202300146.
13 Expediente digital. Archivo 02ActaRepartotutela.

14 En concreto, el Juzgado remitié oficios dirigidos a: (i) Juzgado 13 Penal Municipal con
funcion de control de garantias, (ii) Fiscalia General de la Nacién, (iii) Fiscal 32 delegado del
grupo de tareas especiales, (iv) Procurador judicial Henry Bustos Alba, (v) Daniel Garcia

Arizabaleta y (vi) su defensor, José Ricardo Gonzalez Esguerra.
15 Expediente digital. Archivo 09Respuestajuzgadol3PenalMunicipalGarantias.
16 Expediente digital. Archivo 24RespuestaProcuraduria20230622.

17 Sostiene el Ministerio PUblico que “el accionante incluso carece de legitimidad para su
incoacidn, pues no resulta claro cual es la vulneracién de derechos fundamentales que ha
sufrido o sufrird el ciudadano Zuluaga Escobar con el otorgamiento del principio oportunidad
de Daniel Garcia Arizabaleta.” Ib. P. 6.

18 Ibidem. p.7.

19 Expediente digital. Archivo 25RespuestaFiscalia20230622.



20 Al respecto, el representante de la Fiscalia destaca que: “si el accionante considera que la
prueba testimonial presentada por la FGN, que se derivaria del principio de oportunidad
objeto de debate, pudo ser obtenida de manera ilegal, cuenta con los mecanismos judiciales
idoneos dentro de su proceso, para controvertir la validez o credibilidad de la citada prueba.
Asi mismo, es claro que el accionante pretende revivir etapas procesales precluidas, pues el
principio de oportunidad presentado por la FGN y aprobado por el juez de control de
garantias, surtidé y tuvo los momentos procesales para ser controvertido, y en la respectiva
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